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Sammanfattning

For att forenkla kommunikationen mellan foretaget och konsumenterna
anviander de flesta foretag varumérken. Varumirken anvénds ocksd av
nédringsidkare for att pa olika vis péverka konsumenterna att vilja just
dennes produkt. Denna marknadsstyrande funktion har visat sig allt mer
avgorande pa dagens marknad, dir produkterna allt mer liknar varandra.
Varumérken som lyckats ovanligt bra med att sérskilja sig frdn andra,
liknade produkter, anses besitta ett mycket hogt marknadsvérde, vilket gjort
varumdrken till ett skyddsvért objekt. Varumérken skyddas ddrmed av bl.a.
varumérkeslagen (1960:644) och marknadsforingslagen (1995:450). Internet
ar ett jamforelsevis nytt medium. Initialt uppstod viss osékerhet i vilken
utstrdckning den befintliga lagstiftningen var tillricklig for att reglera dven
detta nya medium. I stort anses den befintliga lagstiftningen vara tillfylles.
Specialregleringar for Internet har tillskapats, dock inte inom
varumarkesrétten eller marknadsforingsrétten. Det framstar sdledes som om
lagstiftaren anser att den befintliga lagstiftningen ger fullgott skydd for dessa
omrdden dven pé Internet.

Internet dr ett datorndtverk, dir alla datorer dr sammankopplade med
varandra, for att pd detta vis underlétta transporten av den information som
kan laggas ut i detta ndtverk. Idén till Internet borjade 1 USA nir man
forsokte finna nya kommunikationsvigar for det fall den traditionella
kommunikationen skulle slas ut. P& ideell basis fortsatte sedan
verksamheten, som en informationskélla for vetenskap och forskning. Med
tiden har emellertid kommersiella intressen hamnat i forgrunden. Manga
anser att det dr av yttersta vikt, for ett foretags Gverlevnad, att foretaget
skapar sig en naturlig plats pa Internet. Det finns olika “instrument” som
néringsidkaren kan anvinda sig av for att synas pd Internet. Tre av dessa
intrument behandlas i denna framstéillning. Instrumenten &r dominnamn,
metataggar och lénkar.

For att overhuvudtaget kunna synas pa Internet krdvs en webbplats. Till
varje webbplats hor en domédnnamnsadress. Dominnamnsadresserna dr
unika och registreras av det centrala och internationella organet ICANN.
Eftersom ingen adress fir likna nadgon annan skapas en konkurrens mellan
néringsidkarna som, baserat pd ett kiinneteckensinnehav, anser sig ha rétt till
ett visst domidnnamn. Det finns sdrskilda dominnamnsregleringar som
anvinds vid dessa konflikter. Kdnneteckensinnehavare kan ocksé vilja att
fora en intrdngstalan med hanvisning till varumirkeslagen.

Ett annat sétt att géra sin webbplats synligt, dr att till webbplatsen ansluta
metataggar. Metataggarna, som &r dolda for webbplatsens besokare,
beskriver for Internets sokmotorer vad webbsidan handlar om.
Metataggarnas utformning kan didrmed bli avgérande for webbplatsens
placering pa sokmotorernas tréfflista. Genom att anvdnda kénda



kdnnetecken 1 metataggarna har det visat sig att en webbsida markant kan
hoja sin placering pa trifflistorna.

Ytterligare ett sitt att locka till sig besokare till sin webbplats, éar att lata
andra webbplatser ldnka till den egna webbplatsen. En webbplatsinnehavare
kan ocksa oka trafiken till den egna webbplatsen genom att utforma denna
som en lanksamlingsplats. Besokarna ldr sig snart att anvdndbara lédnkar
finns samlade pa en och samma webbplats.

De tre angivna instrumenten kan séledes besitta en reklamfunktion, eftersom
de lockar till sig kunder. Precis som vid all reklam géller, att eventuell
kidnneteckensanvindning maste vara tillborlig och att reklamen 1 sig dven
maste vara tillborligt utformad. Om sda inte é&r fallet kan
kanneteckensanvéndningen angripas med hjilp av varumérkeslagen och den
otillborliga reklamen angripas med hjilp av marknadsféringslagen. Trots att
bada dessa lagar skall vara teknikoberoende uppstar det juridiska luckor,
som ett resultat av att lagarnas tilldimpning forsvéras av den nya tekniken
som Internet utgdér. Det dr framst fyra forhdlladen som skapar
tillampningssvarigheter.

1. Internets teknik har resulterat i att d&ven icke-kommersiell anvéndning av
kédnnetecken, far en sddan omfattande effekt och blir dirmed minst lika
skadlig som en kommersiell anvindning. Den nya tekniken har saledes
gjort kinnetecken mer sarbara. Detta torde kunna utgéra en grund for att
aven icke-kommersiell kénneteckensanvindning, som &r uppenbart
otillborlig, skulle kunna foérbjudas.

2. Ytterligare tillimpningsproblem uppstir for icke vidl ansedda
kdnnetecken. For att dessa skall skyddas krdvs att produktregeln &r
uppfylld, sa dr dock séllan fallet vid kdnneteckensanvdndning pa
Internet, vilket gor att skyddet for icke vl ansedda kénnetecken framstar
som fiktivt.

3. Marknadsforingslagens mest omfattande lagrum ar generalklausulen.
Dess innebord preciseras bl.a. genom réttspraxis. Att anvdnda detta
lagrum for ett nytt medium kan skapa tillimpningsproblem, eftersom
tidigare praxis inte utan vidare kan tillimpas pé detta nya medium.

4. Varumirkeslagen och marknadsforingslagen tilldter kénneteckens-
anvindning vid jimforande reklam och i1 kompabilitetssammanhang.
Dessa undantag fran ensamritten kan emellertid svérligen hévdas vid
kanneteckensanvindning i de tre instrumenten. Detta foljer av att det i
instrumenten 1 princip dr omdjligt att redogora for konsumenten 1 vilket
sammanhang kdnnetecknet anvands 1.

Dessa luckor kan atgirdas genom lagindring, vigledande praxis eller genom
att man later marknadskrafterna styra. Marknaden har redan ett stort
inflytande pa Internets instrument och kommer sannolikt att ha det dven i
framtiden. Oavsett vilken metod man véljer att fylla ut de juridiska luckorna
med, dr det viktigt att simultant 16sa intrdngsfragorna for alla instrumenten,
annars ar risken stor att problemen endast overfors till nagot av de andra
instrumenten.
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1. Inledning

1.1 Kort presentation av amnet

Internet ar ett relativt nytt medium 1 vart samhélle och initialt uppstod viss
forvirring kring dess relation till befintlig lagstiftning. Méanga av de juridiska
problem som Internet ger upphov till beror pa Internets internationella
karaktér. I princip kan man sdga att verksamheten pa Internet inte styrs av en
enda gemensam lag, utan att den kan omfattas av alla lagar i de lédnder dit
Internet nar. Tanken &r att de lagar som géller i samhaéllet 1 6vrigt dven skall
gélla pé Internet.

I likhet med kdnneteckensritten dr marknadsforingsritten internationell i
den bemirkelse att bdda bygger pa internationella konventioner och att
regleringen déarfor dr liknande 1 manga linder. Déremot ar skyddet for ett
kdnnetecken oftast nationellt med undantag for de mojligheter till
internationell reglering som finns. Ett kdnnetecken som é&r registrerat eller
inarbetat 1 Sverige ér sdledes enbart skyddat 1 Sverige. P4 samma sitt saknar
kdnnetecken som endast dr registrerat eller inarbetat utomlands skydd i
Sverige. Detta har dock inte tidigare vallat ndgra storre problem sedan det
varit relativt enkelt att halla isdr de nationellt skyddade kannetecknen.
Internet tillfér dock en ny dimension eftersom alla kéinnetecken samlas pé ett
gemensamt ndt, utan grianser och geografiska avstand.

Allteftersom Internet har fatt en mer kommersiell pragel har ocksa behovet
av att synas pa Internet 6kat markant. En direkt f6ljd hérav ar att viardet av
sarskiljande kénnetecken ytterligare har poédngterats. Liksom vid all
marknadsforing ger detta upphov till diverse konflikter med
varumadrkesrattslig och marknadsforingsréttslig pragel. I takt med den dkade
medvetenheten om kénneteckens betydelse dven pa Internet, 6kar ockséa de
rattsliga processerna i antal.

1.2 Syfte

Syftet med forestdende arbete ér att bringa 6kad klarhet i hur kédnnetecken
fir anvéndas 1 Internet instrument; domidnnamn, metataggar och lénkar - alla
anviandbara medel for att synas pad Internet. Dessa Internetrelaterade och
tekniska begrepp kan for vissa framsta som diffusa och kommer dérfor att
forklaras mer ingdende i var sitt kapitel. For att lyckas med ovanstdende
syfte har jag ansett mig tvungen att relativt djupgéende beskriva delar av
Varumirkeslagen (1960:644) och Marknadsforingslagen (1995:450), som
kan bli aktuella vid en intrdngsbedomning péd Internet, men &dven
uppmirksamma ldsaren pa eventuella rittsliga tomrum som kan behdva
fyllas med ny lagstiftning eller praxis. Jag har dven Onskat skapa en
framstéllning med ett bredare samhéllsvetenskapligt anslag, genom att med



hjdlp av rittsekonomiska teorier forklara den rittsliga utvecklingen pa
omradet. Jag vinder mig bade till rittighetsinnehavare som kan komma att
konfronteras med dylika fragor dels 1 den egna verksamheten dels genom
yttre péverkan, darfor avslutas varje kapitel med en rekommendation till
desa. Dessutom vinder jag mig till verksamma jurister som snabbt vill reda
ut begreppen inom detta, nagot splittrade, rattsomradet.

1.3 Problemformulering

For att uppfylla syftet med denna framstéillning kommer jag att forsoka

besvara foljande fragor:

e Hur kan dagens svenska lagstiftning tillimpas pa intrangsfragor inom
varumérkes- och marknadsforingsritt for domidnnamn, metataggar och
lankar?

e Hur ser inhemsk- och internationell praxis ut?

e Vad bor kdnneteckensinnehavaren gora for att skydda sitt kdnnetecken i
frén otillborlig anvandning 1 dessa instrument?

e Uppstér juridiska luckor?

e Hur skall sddana luckor avvérjas? Genom praxis, lagreglering eller
genom en sjélvreglerande marknad?

1.4 Avgransningar

Framstéllningen kommer att behandla kénneteckensanviandning 1
forhallande till Varumérkeslagen (VML) och Marknadsforingslagen (MFL).
Da det rader ett ndra sldktskap mellan varumirke och firma och dessa lagar
ar samordnade, sd har jag valt att utesluta Firmalagen (1974:156). Vad som
sdgs 1 denna framstédllning om kénnetecken giller, om inte annat sérskilt
anges, ocksa for firma. Aven om det i manga fall hade varit intressant att gi
djupare in 1 Upphovsrittslagen (1960:729), sa var jag tvungen att av
utrymmesskédl ldmna denna del utanfér. Det ar ldtt att se att Internets
internationella karaktidr skapar huvudbry dven vad géller lagvals- och
jurisdiktionsfragor. Dessa frdgor dr dock alltfor omfattande for att kunna
besvaras 1 denna framstéllning. Hir kommer dérfor endast att hinvisas till
svensk lag. Mina hédnvisningar till internationell praxis avser inte att vara
heltackande, utan har endast tagits med i den man de kan tillféra nagra
juridiska argument de lege ferenda for svenskt vidkommande. Jag har
medvetet undvikit att ga in pd de olika ldndernas nationella lagstiftning,
eftersom jag anser att man med kunskap om den svenska regleringen kan
tillgodogora sig de rittsliga resonemang som fors i de refererade rittsfallen.

1.5 Metod och material

Den juridiska litteratur som behandlar det nya mediet Internet ar relativt
skelettartad, men genom att sammanfora det material som legat till grund for



detta arbete; artiklar, litteratur, rattsfall, lagtext, offentligt tryck och
information fran Internet, har en mer heltickande bild av rittslaget
framkommit. Att hdnvisa till material pa internet innebér ett risktagande
eftersom materialet snabbt kan tas bort eller forflyttas till annan adress,
dessutom ifrdgasitts ibland materialets kvalitet. Jag har dndock valt att
hinvisa till information pd Internet dels med hansyn till att mediet har en
fordel av mojligheten till kontinuerliga uppdateringar, dels p.g.a att viss
information endast forekommer dér eller ar lattillgdngligast dir. Avsnittet
om varumadrkets bakgrund bygger huvudsakligen pa ekonomisk litteratur. De
rattsekonomiska parallellerna, som gors i tva olika kapitel, dels for Internet i
stort, dels for domédnnamnen, dr menade att ge ett bredare perspektiv pa de
problem som kan uppsta.

Bakom redogorelsen for kénneteckensritten och marknadsforingsritten
ligger dels traditionella svenska rattskdllor sasom lag och forarbeten samt
relevant praxis och doktrin, dels tillampliga internationella konventioner.
Den internationella jamforelsen gors genom hanvisning till internationell
praxis, dock framst amerikansk. Jag bor ocksa ndmna att det ibland inte &r
nagon reell praxis att tala om, manga av fallen som jag kommer att hdnvisa
till 1 detta arbete har slutat 1 forlikning och ddrmed inte natt nagot rattsligt
avgorande. Jag anser dock att vissa av dessa fall trots allt kan ha ett visst
viarde for framstéllningen, antingen som idé-killa eller som blivande de
facto praxis pa omradet. Jag har ocksa anvédnt mig av en TV intervju och tva
eget utforda intervjuer, for att ytterligare belysa vissa pastdenden, gjorda i
denna framstillning.

1.6 Disposition

Kapitel 2 innehaller en relativt utforlig redogorelse for VML och MFL och
ar av mer deskriptiv karaktdr. De foljande kapitlen dr mer analytiska. For att
ge en grundlidggande bakgrund till kénneteckensritten som helhet har jag 1
avsnitt 2.1 redogjort for bakgrunden och grundtanken med varumérket som
institut samt en redogorelse for tillimpliga delar av. VML och MFL.
Avsnittet 4r omfattande, for att skapa en forstaelse for dessa tva lagar som
kommer att ingd i de foljande tre kapitlen och dérfor 16pa som en rod trad
genom hela uppsatsen. Avsnitt 2.2 ger dérefter en bakgrundsbild av Internet.

Kap. 3, 4 och 5 har i princip samma struktur. Forst introduceras lésaren for
instrumentet, varefter de specifika problem som uppstér i anslutning till
detta tas upp. Efter detta foljer en redogorelse for hur varumérkeslagen och
marknadsforingslagen skulle kunna tillimpas pd de tidigare redogjorda
problemen. Problemen belyses sedan ytterligare och far i viss min dven
16sningsforslag, genom svensk och internationell praxis. Sedan foljer en
egen kommentar om det instrument som behandlas. Dér redogdrs for
omrdden som saknar klar reglering, dir ges ocksd allmidnna rad till



kdnneteckensinehavare om hur han/hon bor forfara pa nitet for att fa
instrumenten att jobba for sig, inte mot sig.



2. Bakgrund

2.1 Allmant om varumarken

2.1.1 Vad ar ett varumirke?

Varumiérken anvéndes redan under 700-talet i Grekland av krukmakare, vars
skicklighet och unika rdmaterial tilldt ett hogre pris, under forutsittning att
deras produkter gick att identifiera.! Varumirken ér saledes ett urgammalt
redskap for identifiering av kvalitetsprodukter, de tjdnar till att definiera och
kommunicera producentens goda rykte, dven kallat goodwill.” Ett varumirke
ar summan av alla de egenskaper som produkten innehdller i form av
konkreta och abstrakta varden. De konkreta hianfor sig till reella aspekter av
vad produkten eller tjansten &stadkommer, rent objektivt. De abstrakta,
immateriella, virdena hinfor sig till den emotionella delen av varumérket,
de kénslor varumaérket skapar och hur vi relaterar till den marknad som
varumadrket riktar sig till, denna dimension &r subjektiv.

Rent fysiskt kan ett varumérke vara en symbol eller en bendmning for ett
foretag, en produkt, en individ, en grupp eller en tjénst. Sakréttsligt betraktas
ett varumérke som 16s egendom, varumirket kan siledes dverldtas skilt fran
rorelsen och kan dirmed ha ett eget liv.

2.1.2 Varfor anvinds varumirken? *

Det finns en rad olika anledningar till att ndringsidkare anvénder sig av
varumdrken. Nedan beskrivs nagra typiska skél, utover det tidigare nimnda
Overpriset, till varfor detta fenomen blivit sa populart.

Varumirkets centrala funktion bestdr i att underldtta kommunikationen
mellan nédringsidkare och konsumenter. Varumérket utgér ofta en
forutséttning for att ndringsidkaren skall kunna péverka kunderna att vélja
just hans produkt. Kénnetecknets mest grundldggande funktion far séledes
anses vara marknadsstyrande.

Varumirkesbegreppet har under senare tid fatt 6kad uppmaéarksamhet, sedan
det har visat sig att det foretag, som besitter ett starkt varumérke, betingar ett

' Rindforth 1999, s. 6.

* Enligt svenska akademiens ordlista stir ”goodwill” for: gott anseende som foretag e.d.
atnjuter.

3 Att s dr mojligt framgar av 32 § VML, se dven Koktvedgaard/Levin s. 319, 330 f. Detta
ar dock sépass ovanligt att man inte kan tala om ndgon aktiv marknad for varumérken.

* For detta avsnitt har jag allmént anvint mig av foljande litteratur: Eriksson/Akerman,
Loénn/Lohman, Nilsson, Rindforth, 1999, samt artikel av Ward, Light and Goldstine.



overpris pd marknaden. Som en forlingning av detta uppstar det ofta
meningsskiljaktigheter kring virderingen av  foretagets “mjuka”,
immateriella, egenskaper vid fusioner och uppkop. Forutom nedlagda
marknadsforingskostnader maste till mérkets vdrde dven ldggas kostnader
for att bevara och skydda varumaérkets identitet samt ett uppskattat véirde
berdknat pad grundval av styrkan pa detta réttsskydd. I Storbritannien och
USA viérderas ofta varumérken hogre én 1 Sverige. Ett exempel pé den nya
varumdrkesfokuseringen &dr Ericssons beslut att sluta med mobiltillverkning
for att kunna koncentrera sig mer p4 sitt varumirke.’

Varumirken anvidnds 1 allt storre utstrickning for att skapa
sdrskiljningsformdga mellan till synes likartade produkter. Dagens stora
produktionsutbud, dér produkterna i varje fall rent tekniskt liknar varandra,
gor det allt svarare for kunderna att med rationella argument vélja mellan
likartade alternativ. En allmén uppfattning bland ekonomer och
marknadsforare ar att de kdnslomissiga argumenten blir allt viktigare som
en direkt foljd hdrav.® Med detta menas att konsumenten i allt storre
utstrickning viljer sin konsumtion utifran hur vil varumirkets
uttrycksformer dverensstimmer med egna grundlidggande vérderingar.

Ett bra varumirke representerar ocksa ett fortroende. Handelsrelationer med
stort dmsesidigt fortroende sianker transaktionskostnaderna’ till fordel for
bada parter. Kunden &r oftast villig att betala mer for ett starkt varumirke,
liksom for en fortroendeingivande relation till f6rséljaren. Fortroende leder
dessutom ofta till l&ngsiktiga kundrelationer, vilket premieras framfor det
dyrare alternativet; att nyrekrytera kunder. Ju mindre fysisk produktion ett
foretag har, desto storre betydelse far varumarket. For att exemplifiera detta
hianvisar jag till konsultverksamheten. Konsultféretagens vérde utgors till
stor del av personalens kompetens, denna kan dock vara svar att pavisa rent
fysiskt, 1 motsats till en produktionsanldggning. Men da personalen kopplas
samman med ett vidlrenommerat varumérke skapas ett merviarde och en
trygghetskénsla hos kunden, som slipper kinslan av att ha kopt “grisen i
sdcken”. Man vill skapa en kunskap om produkten utan att kunden har haft
mojlighet att 1 forhand bedoma dess kvalitet. Varumirket sidtter i detta
hianseende nivan pa konsumenternas forvantningar pa foretaget.

Varumirken kan ocksd tjdna till att blockera ovilkommen konkurrens.
Starka varumédrken hos de marknadsledande konkurrenterna goér det

> Detta enligt forfattaren Naomi Klein, som skrivit boken “No logo”. Hon menar att ett ikta
multinationellt foretag inte dgnat sig at varuméarkning, utan pé att projicera sin logga pé sa
manga stdllen som mdjligt. Hon menar att Ericsson just har tagit spranget fran
produktionsforetag till varuméarkesforetag, for att pa detta vis frigdra mer resurser till just
varumdrkning. Se TV-intervju med Naomi Klein i Mediemagasinet fran 2001-03-08.

% Se sérskilt: Lonn/Léhman s. 10 ff, Nilsson s. 27 ff, Eriksson/Akerman s. 15 f, 82.

7 Med transaktionskostnader avses forsvarande kostnader i samband med frivilliga byten.
Transaktionskostnaderna delas upp i tre kategorier: 1) sokkostnader; kostnader for att finna
handelspartners, 2) kontraktskostnader; forhandlingskostnader och kostnader for
upprittande av kontrakt och 3) kontrollkostnader; kostnader som uppstér mellan avtalsslutet
och sjélva fullbordandet av avtalet. Se Skogh/Lane, s. 57 f.
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ndmligen svarare for andra foretag att ta sig in och konkurrera pd samma
marknad. Nya aktorer har séllan starka varumérken frdn borjan och deras
overlevnad &r beroende av fOretagets formaga att snabbt bygga ett
varumdrke och framgangsrikt kommunicera ut detta till den ténkta
marknaden.

Ett varumérke kan ocksa skapa en kontinuitet och ett fortroende som bestar
oavsett om ledning, produktionsland eller dylikt kanske @ndras under arens
lopp. Detta dr mycket tacksamt sedan kontinuitet dr en viktig faktor nér det
géller att bibehalla kundrelationerna.

Varumirken har under de senaste decennierna fatt sa pass stor betydelse, att
manga fOretag &dndrat sin organisation fOr att bittre kunna utnyttja
varumirket som den resurs det faktiskt 4r.® Det blir allt vanligare med
varumadrkesorienterade foretag didr varumirket fir en stor betydelse for
foretagets strategiska planering.” Dagens kunskapssamhille har skapat en
forandrad afférslogik, dir finansiella resurser och produktionskapacitet inte
lingre ar tillrickliga forutsittningar for framging.' Vad som krdvs ar
formagan att skapa ett mervarde for sina kunder och att gora detta béttre och
effektivare dn sina konkurrenter. For att uppné detta bor varumérket utgora
foretagets ledstjdrna och genomsyra hela affarsplaneringen och darmed styra
organisationens struktur, ledarskap, produktutveckling och
kommunikation.!! Varumirkesvarden som bestdr i att forsvara, bevaka,
befrdmja, utveckla och skapa merviarde i varumirket dr ndgot som skall
beaktas av hela foretaget. Det dr lika viktigt att varumirket behandlas med
samma aktning utdt som inom organisationen.

2.1.3 Varumarkeskostnader

Man talar i huvudsak om tva olika sorters kostnader for varumirken.
Forutom marknadsforingskostnader, som gér ut pa att grunda och forstérka
ett varumairke, tillkommer kostnader for att bevara och skydda varumairkets
identitet. Dessa varumdrkeskostnader uppstdr ur vad som bdr vara en
standigt padgdende process i foretaget, om inte varumérket skall forlora 1
styrka.

Det som framforallt kénnetecknar ett under lang tid framgéngsrikt
varumdrke dr dess nést intill organiska forméga att anpassa sig till dess
omvérld. Eftersom samhillet ideligen fordandras kravs det att foretaget

¥ Eriksson/Akerman s. 117.

? Lonn/Lohman s. 10. Detta kan jaimforas med de produktorienterade foretag som
blomstrade under efterkrigstiden, da utbudet var lagt och efterfragan stor. Allt eftersom
marknaden mittades och tillslut stagnerade, har man tvingats utveckla nya inriktningar for
att fa kunden att vélja just sin produkt. Se Nilsson s. 26 ff.

' Dirfor har flera foretag tagit avsteg fran den traditionella affirsplaneringen som oftast
satter produktutveckling, kortsiktig vinstmaximering och 6kad effektivitet i fokus. Se
Eriksson/Akerman s. 8.

" Lonn/Lohman s. 11.
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oupphorligt anpassar varumaérket sé att det inte blir omodernt i forhéllande
till sin omvérld. For att ligga ett steg fore 1 planeringen krévs att foretaget
forestiller sig hur framtida scenarier kan komma att se ut och hur féretaget
skall forhalla sig till dessa. Detta hojer framtidsberedskapen och dérmed
forandringsviljan 1 organisationen. Det frimsta skilet till att ett foretag bor
anvinda en scenarioplanering dr att det ofta tar lang tid att fordndra
associationer som varumairket redan skapat i kundens medvetande. Ju
starkare ett varumdirke &r, desto ldngre tid tar det for strategiska fordndringar
frin foretaget att sld rot i kundens medvetande. Foretaget maste skapa
kontakt och gillande for att skaffa sig en kund, men det ar forst dérefter som
det egentliga arbetet borjar; det giller att f4 kunden att komma tillbaka.
Kopet ar dirmed inte slutet pa processen, snarare en borjan. Genom att
overtillfredsstilla kunden okar sannolikheten till aterkop.
Overtillfredsstillelsen utgdr en ytterligare kostnad, men den ir ofta ligre &n
vad det kostar att rekrytera en ny kund.

Sammanfattningsvis kan sdgas att varumédrket dr en egendom som maste
skyddas och vérdas. Detta kan vara mycket dyrt, men nédvéndigt for de fall
da det ar produktens mervirde, dvs de immateriella egenskaperna, som gor
att produkten véljs framfor en konkurrents. Varumérkets rittsskydd kan
foljaktligen vara av fundamental betydelse for hela foretagets existens.
Foretagen maste stindigt bevaka att varumdrket inte utsitts for missbruk
eller misskreditering och, om sa hédnder, fora process for varumirkets
rattsskydd 1 domstol. Detta kommer att utvecklas nedan och utgéra stommen
for den fortsatta framstillningen.

2.1.4 Hur skyddas ett varumiérke?

Naringsidkarens mal &r saledes att till sina produkter skapa ett mervirde
som gor att kunden véljer hans produkter framfor andras, likvirdiga
produkter. Mervirdet dr &mnat att skapa positiva associationer f{or
kénnetecknet hos malgruppen. Detta mervirde &r kostsamt att uppna och
kostsamt att forlora och dr som en f6ljd av detta skyddsvért. Det har dérfor
skapats lagstiftning for att upprétthalla en ensamritt till dessa mervirden,
dessa  kénnetecken. Ensamrdtten innebdr att ingen annan &n
rittighetsinnehavaren har rétt att forfoga over kidnnetecknet ifrdga. I Sverige
ar det frimst Varuméirkeslagen (VML) med stdd av Firmalagen (FL) samt
Marknadsforingslagen (MFL) som skyddar produkters kénnetecken.

Ensamritten dr dock inte absolut och anses endast skyddsvérd sé linge den
inte skapar monopolstéllning eller pa annat vis hindrar konkurrensen.
Lagarna skapar snarare en fOrutsittning for effektiv konkurrens med lojala
medel. Tanken bakom reglerna i VML och MFL ér att de skall forhindra
vilseledande och pétringande forfaranden, som kan forsvara konsumentens
val, samt att de skall upprétthalla en viss standard mellan néringsidkare. P&
detta vis utgér MFL ett komplement till VML.

12



For att VML och MFL skall vara tillimpliga, krdvs det att den som
olovligen utnyttjar annans kdnnetecken gor detta i naringsverksamhet. Med
ndringsverksamhet menas envar som bedriver yrkesmaissig verksamhet av
ekonomisk art. Detta innebér att dven offentliga organisationer och ideella
foreningar kan inkluderas. Nagot vinstsyfte krdvs inte. Déaremot faller
privatpersoners ekonomiska transaktioner utanfor lagarnas
tillimpningsomrade.'? Kannetecknet skyddas siledes endast i sin funktion
som kénnetecken. Detta innebdr att det far namnges 1 icke-kommersiella
sammanhang, exempelvis debatter och privata hemsidor. Lagstiftaren har
beslutat om tvd undantag fran  ensamritten. Dels  tilldts
kanneteckensanvindning 1 jidmforande syfte, dels tillats en naringsidkare
&beropa annans kinnetecken i kompabilitetssammanhang.'® Den jimforande
reklamen #r tillaten s& langt den ir rittvisande. Aberopanden ir tilldtna si
linge de har legitim grund och &r lojala.'* Lagstiftaren har valt att tillita
kanneteckensanvéndning i dessa fall eftersom man anser att bade reklamen
och konkurrensen effektiviseras som en foljd av detta.'> Risken med dessa
undantag dr dock att det kan vara en svar grdnsdragning mellan det och
snyltning pa konkurrenters goda renommé samt otillborlig misskreditering
av konkurrent.'® Darfor stills det hoga krav pa att den jamfSrande reklamen
maste vara rattvisande och att hénvisningar till egen produktion inte ger
sken av att det som tillhandahalls kommer fran kidnneteckensinnehavaren.'’
Jag skall nedan redogora for de bestimmelser i VML och MFL som kan fa
betydelse vid olovlig kdnneteckensanvindning i domidnnamn, metataggar
och liankar.

2.1.4.1 Kanneteckensratt

Varumirkeslagen (1960:644) reglerar hur ensamritt till ett varumérke
uppkommer och hur langt skyddet for en saddan ensamritt stracker sig.
Genom EG:s varumirkesdirektiv anpassades varumérkeslagen till
gemenskapslagstiftningen.'”® 1 Sverige uppstdr rattsligt skydd for
kdnnetecken genom registrering hos Patent- och registreringserket (PRV)
eller inarbetning, 1, 2 §§ VML. Ensamrittens innehall och omfattning
framgar av 4 och 6 §§ VML och den som handlar i strid mot dessa
paragrafer gor sig skyldig till varumirkesintrang. Skyddet innebér att ingen
annan dn rittighetsinnehavaren, utan dennes tillstdnd, far anvénda
varumdrket och med detta forvixlingsbart kdnnetecken for sina varor, 4 §
VML. Denna forvaxlingsprincip dr varumérkesrittens huvudkriterium,

2 Prop. 1960:167 s. 39; Prop 1970:57 s. 90; Prop. 1994/95:123 s. 164.

' SOU 1958:10 s. 243.

' SOU 1958:10 5. 237.

5 Prop. 1970:57 s. 70.

'® Koktvedgaard/Levin s. 364 f, Svensson s. 50.

7S0U 1958:10 s. 237; Prop. 1970:57 s. 70. Aven 8a § MFL, som tillkom 1/5 2000 genom
implementering av Europaparlamentets och radets direktiv 97/55/EG av den 6 oktober 1997
om &dndring av direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam, sé att detta &ven omfattar
jamforande reklam. Enligt direktivets art. 3 s& ar jamforande reklam som huvudregel tillatet.
Koktvedgaard/Levin s. 362 ff.

'® Direktiv 89/104/FFG om tillnirmning av medlemsstaternas varumirkeslagar.
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eftersom det bara ar forviaxlingsbara kdnnetecken som riskerar vilseleda
konsumeter och gora intring pa kénneteckensrétten. Ensamritten har dock
vissa begrdansningar. Skyddet omfattar enbart varor och tjénster av samma
eller liknande slag, 6 § VML."” Vid forvixlingutvirderingen skall en
helhetsbedomning goras, dar de tva komponenterna; mdirkeslikhet och
varuslagslikhet dr de viktigaste. Med mirkeslikhet menas att méarkena é&r
identiska eller liknar varandra for mycket.”” Med varuslagslikhet menas att
en registrering endast ger skydd for dessa och liknande varor.”' Mellan dessa
tva komponenter antas ett inre samband foreligga, vilket gor kravet pa
mirkeslikhet mindre om varorna i stort 4r desamma och vice versa.””
Bedomningen gors utifrdn konsumentens synvinkel och det centrala & om
det foreligger fara for verklig konkurrensskada, dvs om det finns risk att
konsumenten vilseleds.”® Det finns dock ett undantag frén huvudregeln i 6 §
med innebord att védl ansedda kdnnetecken, dvs kinnetecken med hog
goodwill som dédrmed anses ha ett sdrskilt skyddsbehov, har skydd inom alla
varuslag och branscher, 6 § 2 st VML.**

Det utvidgade skyddet 1 6 § 2 st VML for vél ansedda kénnetecken har
tillskapats som ett resultat av den degenerationsrisk som stindigt hotar
varumdrkena. Degenerering innebdr att ett varumérke tappar sin
sarskiljningsformaga och overgér till att vara en generisk beteckning, dvs en
allmén bendmning for en viss typ av vara och ddrmed forlorar varumarket
sin karaktdr som kénnetecken, vilket innebar att det ar tillgéngligt for alla att
anvinda. Det finns otaliga exempel pa varumirken som har degenererats®,
men knappast ndgot erkdnt exempel pd regenerering. Det kanske storsta
hotet kommer fran massmedia och utgivare av uppslagsverk; dessa anvander
ofta varumérken, utan att markera att det rér sig om just ett varumérke.
Detta kan {2 till f6ljd att en varumérkesinnehavare far avslag av PRV pa en
registreringsfornyelse med motivering att ordet dr upptaget 1 uppslagsverk
som en allmédn bendmning. Har skadan vil skett dr den i praktiken omdjligt
att reparera. Varumérkesinnehavaren har dock sma mojligheter att paverka
en paborjad degenerering genom att begira réttelse enligt 11 § 1 st VML,
men det saknas sanktioner om en utgivare skulle ignorera en sidan
uppmaning fran varumarkesinnehavaren. Skyddet ar dnnu ldagre for den vars
ratt endast baseras pa inarbetning. For massmedia och andra utgivare finns
sidledes ingen sanktionsgrundad skyldighet att vara behjilplig 1

" SOU 1958:10 5. 251.

Y SOU 1958:10's. 237, 252.

*! Detta kallas med ett annat ord for specialitetsgrundsatsen. Se Prop. 1992/93:48 s. 81.
Saledes kan olika produkttyper ha samma kénneteckensnamn. Man anser inte att risk for
forvixling foreligger i dessa fall.

** Detta kallas med ett annat namn produktregeln, se SOU 1958:10 s. 251-257. Ytterligare
moment som kan fa betydelse ar sarskiljningsformégan, inarbetningsgrad, faktisk
anvédndning, kopkretsens intryck av reklamen etc. Se Koktvedgaard/Levin s. 347, 350-358.
*SOU 1958:10 s. 254, Prop. 1960:167 s. 76 f.

** Genom anpassning till Radets forordning (EG) nr 40/94 av den 20 december 1993 om
gemenskapsmirken art. 5.2, sa infordes 1 6 § 2 st VML skydd for vil ansedda kénnetecken.
Se Prop. 1992/93:48 s. 80 ff.

> Som exempel pa degenererade varumirken kan ndmnas: termos, teflon och nylon.
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varumdrkesvarden. Det enda nédringsidkaren kan gora for att forsoka
undkomma degenerering &r att omedelbart och kraftfullt reagera p4 missbruk
samt att badde internt och externt identifiera varumarket som ett varumaérke
genom att anvianda den generiska bendmningen i samband med varumaérket
och alltid anvinda symbolerna ® och ™ nir varumirket stir ensamt.?
Tidigare erfarenhet visar att degeneration normalt drabbar mycket starkt
inarbetade, och dirmed mycket virdefulla kinnetecken.”” En prekir
situation uppstér da rittighetsinnehavaren a ena sidan vill fa ut kiannetecknet
till en s& bred allmidnhet som mdojligt och & andra sidan vill kunna
kontrollera anvédndningen sa att han/hon tydligt har mgjlighet att markera att
det ror sig om just ett kinnetecken. Med hénsyn till degenerationsrisken har
man darfor ansett det vara av storsta vikt att ge rittighetsinnehavaren en sa
stor kontroll som mojligt 6ver mérkets anvéndning. Doktrin och praxis har
intagit en si string héllning, att intrdng anses foreligga sd snart en
anvindning av annans kédnnetecken &ar kommersiellt och kan ge
forestidllningen om ett kommersiellt sammanhang med det frimmande
kdnnetecknets dgare, eller om anvédndningen snyltar pd det frammande
kéannetecknets goodwill.”®

Att ett kinnetecken &r vdl ansett innebir att det fatt ett egenvérde utanfor sin
inarbetningsmilj6 och kan omséttas som ndgot sjdlvstindigt aktivt 1 helt
andra sammanhang genom exempelvis licensavtal.”’ Vil ansedda
kdnnetecken anses ha en igenkdnnandekvalitet som frestar till illojalt
utnyttjande med allvarlig skaderisk som f6ljd for kidnneteckensinnehavaren
genom forlorad goodwill, urvattning och i sista hand degeneration.” Fér att
skapa ett extra skydd har man dirfor utvidgat skyddet G&ver
varuslagslikhetsgrinserna.’’ Ett mélande exempel 4r anvindningen av
kidnnetecknet Rolls Royce for andra varor én bilar; det foreligger ingen fara
for varu- eller verksamhetsforvixling, men den breda anvidndningen slar
tillbaka pa det ursprungliga mérket som forlorar sin pragel av exklusivitet
och optimal kvalitet. Avgorande for denna intrangsbedomning blir om
nagon annans anvandning riskerar att skada mérkesinnehavaren eller innebér

** ® och ™ har ingen rittslig betydelse for varumérkesritten, men kan genom sin
psykologiska betydelse skydda mot degeneration. Koktvedgaard/Levin s. 312.

*7 Koktvedgaard/Levin s. 369.

** Dalstrom/Karlsson s. 72.

¥ Koktvedgaard/Levin s. 319, 330 f. Prop. 1994/95:59 s. 44. Som exempel pa sadan
frivillig upplatelse av ett kdnnetecken kan ndmnas Disney’s samarbete med McDonalds;
Disney bistar McDonalds med leksaker som ingér i en barnmeny och far en del av
forséljningsfortjénsten.

30 Koktvedgaard/Levin s. 348 f.

3! Fran borjan kallades detta utvidgade skydd for Kodakregeln, efter ett engelskt rittsfall
fran 1898 da ”Kodak” lyckades hindra anvéndningen av samma maérke for cyklar.
Anvindningen av denna regel fick senare vid internationell spridning. Kodakskyddet var
dock relativt restriktivt sedan mérket var tvunget att vara ként av praktiskt taget varje person
i omséttningskretsen och bland allménheten i stort. Pa senare tid har darfor skyddet
utvidgats ytterligare till alla vél ansedda”, inte nddvéandigtvis “allmént kénda”
kénnetecken, 89/104/EEG art. 5.2. Koktvedgaard/Levin s. 349 samt EGD beslut den 14/9
1999 i mal C-375/97 (Chevy).
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ett otillbérligt utnyttjande av dess sirskiljningsformiga eller renommé.* 1

denna bemérkelse kan man se det som ett skydd mot otillborlig
marknadsforing. Skada kan uppstd 1 form av urvattning av kinnetecknets
sarskiljningsformaga, dvs forsvagande av goodwill, vilseledande betraffande
det kommersiella ursprunget samt att intrdngsgoraren tillskansar sig en
obehorig vinst. En grundliggande forutséttning &r dock att man forst méste
avgora huruvida man har med ett vil ansett kidnnetecken att gora eller e;j.
Enligt EG-domstolen maste det dldre kidnnetecknet vara tillrackligt kdnt hos
en betydande del av den allménhet som berdrs av kdnnetecknet, annars kan
forvixling till forfang for det ildre kinnetecknet aldrig uppstd. Skyddets
omfattning framtrader saledes forst efter en helhetsbedomning av samtliga
relevanta omstidndigheter 1 det enskilda fallet. Vérldsmérken &tnjuter
givetvis ett mycket starkt skydd.**

En varumdkresregistrering kan ske efter att man insint sddan ansokan till
PRV, 12 § VML. Riitten att fa ett kinnetecken registrerat begransas av att tre
forutséttningar maste vara uppfyllda; tecknen méste kunna éaterges grafiskt, 1
§ 2 st, kinnetecknet maste ha sérskiljningsformaga, 1 § 2 st och 13 § 1 st,
och uppfylla forutsdttningarna 1 14 § VML. Att ett kdnnetecken har
sarskiljningsformaga innebdr att namnet inte far vara generiskt, dvs en
allmént vedertagen beskrivning for en viss produkt, det far inte heller enbart
bestd av 1 spraket vanligt férekommande ord eller geografiska beteckningar.
De principiellt och praktiskt viktigaste av forutséttningarna i 14 § ar 6 och 7
pp, som stadgar att en registrering inte fir krdnka en redan existerande
varumdrkesritt. Forviaxlingsbedomningen sker extensivt, vilket innebédr att
den grundas pa risken for faktisk sammanblandning snarare dn formell
likhet.” Detta utgér dock ingen garanti for att kinnetecken som &r
forvaxlingsbara inte registreras, eftersom PRV 1 princip endast kontrollerar
att namnet inte redan finns i deras register.’® Det ir sdledes viktigt att varje
rattighetsinnehavare  bevakar PRV:s  kungorelser for  planerade
nyregistreringar.”” Under kungorelseperioden, som 4r tvA manader fréan
registreringsdagen, kan nadmligen alla som kdnner sig krdnkta av en
nyregistrering invinda mot densamma, 20 § VML. Om sakliga och
vilgrundade skél finns, sa kan beslutet upphévas och registreringen stoppas,

32 Koktvedgaard/Levin s. 360.

33 EGD beslut den 14/9 1999 i mal C-375/97 (Chevy).

** Listan pa virldsmérken 4ndras inte sa mycket fran ar till 4r. Exempel pa klassiska
varldsmirken: Coca-Cola, IBM, Sony, Porsche, McDonalds, Walt Disney.
Koktvedgaard/Levin s. 361.

3 Jamfort med det centrala, materiella forvixlingskriteriet i 4 § 1 st och 6 § 142 st VML
som berdr forvaxlingsbedémningen infor avgérandet huruvida ett varumérkesintrang agt
rum, sé berdr 14 § 1 st 6-9 p forviaxlingsbedomningen infor sjdlva registreringen.

3 PRV har hittills ex officio kontrollerat att en forvixlingsbar registrering ej dger rum, men
har sélunda ingen egentlig skyldighet att gora detta. Den traditionella
forvaxlingsbeddmningen i domstol, innebér en helhetsbeddmning av samtliga
omstindigheter. Att genomfora en dylik forvéxlingsbeddmning dr omdjligt for PRV, som
efter basta forméga utifran ett jamforelsevis tunt underlag, dagligen, under tidspress,
forsoker gora samma beddmning som det kan ta domstolen manader att komma fram till
utifrén 14 § 1 st 6 och 8 p VML. Se Koktvedgaard/Levin s. 312.

37 Kungorelserna publiceras i Svensk Varumirkestidning.
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21 § VML. Den som Onskar registrera nagot bor sjélv kontrollera huruvida
hinder for registrering foreligger eftersom en registreringsansdkan som inte
gir igenom, bekostas av den som ansoker om registreringen.”® En
varumadrkesregistrering géller 1 princip for all framtid, fOrutsatt att
registreringen fornyas var tionde ar, 22 och 23 §§ VML, och att varumérket
de facto har anvénts av innehavaren under de senaste fem aren, annars kan
rittighetsinnehavet hévas av domstol, 25 a § VML.* En registrering kan
ocksa hidvas om mairket inte ldngre har nagon sérskiljningsformaga till foljd
av degenerering, 25 § 2 st 2p VML.

Ett kdnnetecken som inte kunnat registreras i Sverige, kanske till f6ljd av
bristande sdrskiljningsférmaga enligt 13 § 1 st VML, kan dock fa skydd
genom inarbetning, 2 § VML. Som exempel pa ett inarbetat kdnnetecken
kan ndmnas den virldsberémda doften 747117, som ursprungligen var ett
bestédllningsnummer 1 en katalog, det hade darfor varit omojligt att registrera
som ett varumirke. Med tiden har det dock fétt ett motsvarande skydd
genom inarbetning.”’ Inarbetning kan anses ha uppstitt om kénnetecknet
hir 1 landet, inom en betydande del av den krets till vilken det riktar sig, &r
kidnt som beteckning fér de varor som tillhandahalls under kdnnetecknet.
Hari ligger ett krav pa viss grad av sidrskiljningsformaga som forvirvas
genom sjdlva inarbetandet. Beddomningen far ske utifrdn de speciella
omstindigheterna fran fall till fall.*' Skyddet giller bara si linge
inarbetandet pagar och inom det omrade dar inarbetningen sker, oftast giller
det hela landet, men kan ocksa vara lokalt begridnsat. For sadant som
anvindaren sjilv anser vara ett skyddat varumérke, kan symbolen ™
anvindas. Det finns ingen begriansning for ndr denna viljeforklaring far
anvéndas, eftersom domstol dnd& méste gora en bedomning frén fall till fall
huruvida varumirket skall anses s inarbetat att det har rittsligt skydd.*

3% En ansokan for ordmérke kostar 1 200 kr (1999).

25 a § VML tridde i kraft 1.1.1993 som ett led i anpassningen till EU direktivet.
Undantag fran anvandningstvanget finns dé; anvéndning hindras genom myndighetsbeslut,
varumadrket har anvénts av annan med innehavarens tillstdnd, anvdndningen har skett med
mindre avvikelse fran det registrerade utférandet och om mérket endast anvints péa export.
Det torde dock vara mojligt att kringga anviandningstvanget genom att utnyttja det faktum
att det inte finns nagot forbud mot omregistrering, PRV foretar ingen provning ex officio av
om madrket verkligen &r i bruk. Koktvedgaard/Levin s. 367.

' Se Koktvedgaard/Levin s. 311, 325. Ett annat exempel pa ett inarbetat kinnetecken ar
”Karlssons klister” som var svart att fa registrerat till f6ljd av den generiska beteckningen.
Se Dahlstrom/Karlssson s. 70.

*I Prop 1994/95:59 s. 45. I praktiken anvinds ofta marknadsundersikningar, procentsatser
och utredningar fran Stockholms Handelskammares Varumérkesnamnd. Det finns inga
allmént accepterade procentsatser, men det har gjorts géllande att 1/3 av omséttningskretsen
skulle vara tillrackligt, se Koktvedgaard/Levin s. 317.

* Koktvedgaard/Levin tror att betydelsen av icke-registrerade kinnetecken kommer att
minska allteftersom varumérkesritten far internationell betydelse, eftersom det d& kommer
att bli svart att i praktiken kunna beakta nationellt inarbetade kénnetecken, se s. 311 f.
Dessutom foreligger klara fordelar med registrerade kénnetecken sedan réttens existens och
omfattning blir lttare att bevisa och att ingen inarbetningsperiod kravs.
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En registrering eller ett inarbetande 1 Sverige ger bara kinnetecknet ett
nationellt skydd.* Fér att f4 ssamma skydd utomlands har det tidigare krévts
registreringar i alla de lander man 6nskat uppna skydd i och detta maste ske
enligt dessa lands lagar, vilket kan bli bade dyrt och komplicerat. Dessutom
kan det leda till internationella kollisioner; om samma kinnetecken
registreras i de olika linderna kan man knappast hidvda intrang av utlindska
foretag enligt nationell rdtt om dessa tillatits registrering enligt sina
nationella regler. For att rdda bot pa detta skapades tva mojligheter till
internationellt skydd for varumirken genom Madridprotokollet (Madrid 2)**
och EG-varumirket (Gemenskapsvarumirket)”. Dessa system borjade
anvindas av Sverige 1996 med den stora fordelen att kostnaderna for
registrering och fornyelse ar betydligt lagre &n om det skedde i varje enskilt
land. Drygt 40 lander har anslutit sig till Madrid 2, ddribland Sverige. USA
ar dock inte anslutet. Madrid 2 tillaiter en medborgare eller ett foretag med
sdte 1 nagot konventionsland, att utifrdn en varumdirkesregistrering eller
ansOkan i ndgot av konventionsldnderna soka skydd for kdnnetecknet i flera
konventionsldnder av eget val. Nagot forenklat gar det till sa, for Sveriges
del, att om ansékan till PRV stimmer med den svenska
hemlandsregistreringen si skickas den till WIPO* som sinder den vidare
till de utvalda konventionsldnderna, 52 § VML. Varje land granskar ansdkan
utifran den nationella regleringen, registrering kan saledes godtas 1 ett land,
men nekas 1 ett annat. Besked fran varje land skall inom 18 ménader fran
ansOkningsdagen ldmnas till det centrala organet 1 Genéve kallat
Internationella Byrdn. Upphor hemlandsregistreringen eller leder ansdkan 1
hemlandet inte till registrering, faller &ven den internationella registreringen
enligt detta system, men kan omvandlas till nationella ansdkningar i de
enskilda ldnderna. En internationell varuméirkesregistrering har samma
rattsliga verkningar som en nationell registrering, 57-59 §§ VML.

EG-varumirket ett Oppet system, vilket innebédr att dven icke EU-
medlemmar kan erhélla registrering. Dock kan man inte, som i Madrid 2,
vidlja ut enstaka lander, utan en registrering maste vara gangbar i hela EU.
Forenklat gar en ansokan for EG-varumaérket till sa att ansokan skickas till
registreringsmyndigheten OHIM"’, dér man kontrollerar att inga absoluta
registreringshinder foreligger. De relativa registreringshindren beror av édldre
ratt och maste beaktas av sdkanden sjdlv som fattar eget beslut utifran de
nationella kommentarerna om varumaédrket som inkommit genom OHIM:s

30U 1958:10's. 239.

* Madrid 2 fran 1989, Protocol Relating to the Madrid Agreement. Madridprotokollet ar
sprunget ur en tidigare 6verenskommelse (Madrid 1 fran 1891, Madrid Agreement
Concerning the International Registration of Marks) som hade liten framgang till foljd av att
viktiga industrilénder, sésom USA och Storbritannien valde att std utanfor
overenskommelsen.

* Radets forordning (EG) nr. 40/94 av den 20 december 1993 om gemenskapsvarumérken;
Rédets forsta direktiv 89/104/EEG av den 21 december 1988 om tillndrmning av
medlemsstaternas varumarkeslagar; som foranledde Prop. 1995/96:26.

* World Intellectual Property Organization.

*7 Office for Harmonization in the Internal Market.
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forsorg.”® Det krivs siledes av varje enskild rittighetsinnehavare att
kontinuerligt bevaka sd att inga hotande registreringar &dger rum.
Invindningar kan da goras under aberopande av vanlig nationell registrering
vid nationell domstol, dir svaranden har sin hemvist. OHIM publicerar
ansOkningarna varefter en tre manaders invindningsperiod féljer. OHIM
fattar beslut i invindningsdrenden vars beslut kan overklagas till Forsta
instansrdtten och 1 sista hand EG-domstolen. Finns inga hinder for
registrering far sokanden en registrering som omfattar hela EU, med ett
mycket starkt skydd som foljd.*’ Registreringen varar i tio ar fran ansékan
och kan fornyas for tio r i taget.”® Ytterligare en fordel ér att regler om
anvindningstvang anses uppfyllda d&ven om market endast anvédnds 1 ett
medlemsland.

For att skydda kdnneteckensinnehavare mot intrang i ensamrétten har man
skapat olika sorters sanktioner. Domstol kan vid vite forbjuda ndgon att
upphora med ett intrang, 37 a § VML. Erséttning for otillatet utnyttjande kan
utdomas; motsvara en tidnkt licensavgift, samt skadestind om
intrangsgoraren anses ha varit oaktsam, 38 § VML. Intrdng 1 annans
kanneteckensritt dr straffbart med boter eller fangelse upp till 2 ér, forutsatt
att intranget sker uppsatligt eller av grov oaktsamhet, 37 § VML.

2.1.4.2 Marknadsforingsratt

Marknadsforingslagen (1995:450) syftar till att frimja konsumenters och
ndringsidkares intressen 1 samband med marknadsféring och diarmed
motverka otillborlig konkurrens, 1 § MFL. I denna framstillning ar det
ndringsidkarens skydd som &r av intresse och konsumentskyddet kommer
darfor inte att beroras vidare. Lagen kompletteras av ytterligare regleringar
som ndrmare anger vad som anses tillitet eller inte nédr det géller
marknadsforing. Marknadsdomstolen anvédnder sig bade av Konsument-
verkets foreskrifter och riktlinjer’' och Internationella Handelskammarens
(ICC) riktlinjer’> i sin réttstillimpning.” Dessutom &r 1883 4rs
Pariskonvention for industriellt rittsskydd och EG-direktivet om
vilseledande reklam tillimpliga.”* Vissa frigor som roér marknadsforing
regleras inte i lag, men Overvakas av olika etiska rad. Ett av dessa ér
Marknadsetiska radet (MER), déir niringslivet gatt samman for att
gemensamt tolka och tillimpa ICC:s grundregler for reklam, och da framst

* Koktvedgaard/Levin s. 300.

* Radets forordning (EG) nr 40/94 art. 1.

*0 Radets forordning (EG) nr 40/94 art 46.

°! Foreskrifterna ar bindande medan riktlinjerna endast ér radgivande.

>2 ICC star egentligen for International Chamber of Commerce. Deras riktlinjer har en
radgivande funktion. Det kan dock vara vért att notera att riktlinjerna antagits av flertalet
landers néringslivsorganisationer och handelskammare och att det dérfor rader en mycket
bred internationell enighet om reklamutformning. Carlén-Wendels s. 170, Svensson s. 31.
Riktlinjerna och dvrig information om ICC gar att finna pa deras hemsida www.iccwbo.org.
> SOU 1993:59 s. 226; Prop. 1994/95:123 5. 42, 164.

> Rédets direktiv 84/450/EEG av den 10 september 1984 om tillnirmning av
medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om vilseledande reklam.
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begreppet “god affirssed”.”> Dessutom har Nordiska Konsument-
ombudsméinnen enats om riktlinjer for handel och marknadsforing pa
Internet (NKO).

For att MFL alls skall bli tillimplig sa krdvs det att det ror sig om en
“yrkesmidssig marknadsforing 1 kommersiell verksamhet som har ett
kommersiellt syfte och som har rent kommersiella forhallanden till
foremal™® som dessutom riktar sig mot en svensk marknad. Enligt
forarbetena inkluderas varje sddan form av atgird, oavsett framstédllningssatt
och medium,”’ vilket gér MFL tillimplig dven pa marknadsforingsatgirder
pa Internet. Dessutom har ICC utvecklat Riktlinjer for reklam pa Internet,
vars 1 art. stadgar att I[CC:s Grundregler for reklam, skall gélla fullt ut &ven
pa Internet. Som exempel pa icke-kommersiell information &r religiosa
budskap, konsumentupplysning, politisk propaganda och samhalls-
information.”® Sk. blandade meddelanden, kan falla utanfor lagens
tillimpning,”® men kan ocksd anses utgora otillborlig marknadsforing om
syftet bakom artikeln visar sig vara kommersiellt, som det exempelvis kan
vara dé en helsidesannons ar utformad som en artikel.”” T detta sistnimnda
fall blir 5 § MFL tillamplig, enligt lagrummet skall all marknadsforing
utformas si att det tydligt framgér att det r friga om marknadsforing.®'
Annars kan konsumenten létt fa for sig att det ror sig om en vanligt artikel,
som enligt god journalistik bor vara relativt objektiv, och inte en subjektivt
utformad annons.

Som tidigare sagts, syftar MFL till att forhindra otillborlig marknadsforing.
Lagen reglerar flera varianter av otillborlig marknadsforing. 14 § 1 st MFL
stadgas att all marknadsforing skall ske 1 enlighet med god
marknadsforingssed samt dven 1 Gvrigt vara tillborlig mot konsumenter och
ndringsidkare. 4 § dr MFL:s generalklausul och didrmed dess centrala
bestimmelse. De foljande tio paragraferna konkretiserar generalklausulen
och skall tolkas mot bakgrund av densamma. Generalklausulen dr, som ett
resultat av sin generella utformning, endast sanktionerad med forbud enligt
14 § MFL, normalt i férening med vite enligt 19 § MFL. For uppsétliga brott
mot den foljande regelkatalogens mer konkretiserade bestimmelser; dvs 5-

>>S0U 1993:59 s. 235.

*0 Prop. 1986/87:151 s. 54.

7SOU 1993:59 5. 232 f; Prop. 1970:57 s. 93 f; Prop 1994/95:123 5. 53, 166.

*¥ Bernitz s. 16. Icke-kommersiell information pa Internet regleras av tryckfrihet- och
yttrandefrihetsregleringarna samt regler i BrB 5 kap. om fortal. Svéara
gransdragningsproblem kan uppsté da en kommersiell hemsida samtidigt framfor
opinionsbildande budskap.

*S0U 1993:59 s. 307.

% Prop. 1994/95:123 s. 46, 165.

61 5§ MFL ger uttryck for en grundliggande marknadsrittslig princip. Prop. 1994/95:123 s.
46 f. Se ocksa ICC:s Grundregler for reklam art. 12 samt NKO 2p 1 st. For radio och TV
finns ett kompletterande férbud mot smygreklam i 7 kap. 1-3 §§ radio- och TV-lagen
(1996:944). Jfr detta med art. 10.1 radets direktiv 89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om
samordning av vissa bestimmelser, som faststillts i lagar och andra forfattningar om
utforande av sdndningsverksamhet for television.
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13 §§ MFL, kan didremot mer effektiva och kdnnbara sanktioner utdomas,
sasom marknadsforingsavgift enligt 22-28 §§ MFL och skadestind enligt
29-30 §§ MFL.%* Syftet med regelkatalogen ir att man vill kunna avskricka
en ndringsidkare att genomfora en klart oacceptabel reklamkampanj dven
innan ett forbud hunnit meddelas. Annars kanske ndringsidkaren lockas att
genomfora den 1 hopp om att ett forbud inte skall hinna meddelas innan
kampanjen ér avslutad.®® Det 4r dock lttare att fi ndgon filld for brott mot
generalklausulen eftersom kriterierna dr hogre stdllda for att brott mot
regelkatalogen skall anses beganget. MFL har sédrskilda medverkansregler
som kan bli aktuella vid féorbud och marknadsstérningsavgift.

For att fa reda pd vad man anser vara tillborlig, och tilldten, marknadsforing
enligt 4 § 1 st MFL, sé kravs det att man kommer till klarhet med begreppet
”god marknadsforingssed” 1 samma lagrum. Uttrycket finns definierat i 3 §
MFL som; god affarssed eller andra vedertagna normer som har till syfte att
skydda konsumenter och niringsidkare vid marknadsforing. Vad som
sedemera utgdr god affarssed framgér av den frivilliga standard som vixt
fram inom afférslivet. Begreppet god affarssed finns definierat e contrario i
Pariskonventionen som en handling som inte utgdr illojal konkurrens enligt
art.10bis(2). I art. 10bis(3) exemplifieras illojal konkurrens sasom
handlingar som leder till forvédxling, vilseledande eller misskrediterar en
konkurrent. Enligt forarbetena sd innebdr god marknadsforingssed att
marknadsforingen ar laglig, hederlig och vederhiftig, dvs saklig och
tillforlitlig.* Det 4r niringsidkaren som skall bevisa att hans péstienden &r
riktiga, dven sddana som han endast hdnvisar till, sdledes foreligger omvénd
bevisborda.”” Den normbildning man hinvisar till i lagrummet utgdrs av
lagstiftning, praxis, rekommendationer samt riktlinjer och normer
utvecklade inom niringslivet.®® Det ér bl a hir ICC:s Grundregler for reklam
kommer in, som atnjuter internationell auktoritet 1 marknadsforingsfragor.
Reservationen i 4 § 1 st MFL att "marknadsforingen dven 1 6vrigt skall vara
tillborlig” innebadr, att man ldmnat utrymme &t praxis att ndrmare reglera vad
som skall anses utgora otillborlig marknadsforing. Bedomningen av
generalklausulen dr objektiv, vilket betyder att det inte stills nagot krav pa
uppsét eller vérdsloshet.®” Vid otillborlighetsbeddmningen skall dock
hinsyn tas till varje mediums speciella karaktdr och hur reklambudskapet
kan tinkas uppfattas av mottagaren vid en flyktig kontakt.”® Enligt
marknadsforingsutredningen bor sérskilt strdnga krav stéllas pd reklam i
medier dir risken for vilseledande anses vara stor.*’

62 Marknadsforingsavgiften far uppga till hogst 5 miljoner kronor, dock aldrig mer &n 10 %
av den ansvariges arsomsittning, enligt 24 § MFL. Vid faststéllande skall sérskild hénsyn
tas till hur allvarlig vertrddelsen dr och hur ldnge den péagatt, 25 § MFL.

% Prop. 1994/95:123 s. 39, 49.

80U 1993:59 s. 229.

% Svensson s. 52.

30U 1993:59 5. 517; Prop. 1994/94:123 s. 42.

780U 1993:59 s. 227. Jfr detta med regelkatalogen som blir tillimplig endast om uppsat
eller vardsloshet foreligger.

*'S0U 1993:59 s. 233.

80U 1993:59 s. 250.
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Med renommésnyltning menas att en naringsidkare pa ett otillborligt satt, till
egen fordel, utnyttjar en konkurrents goda anseende.’® Vanligtvis ror det sig
om att en ndringsidkare anvénder en hogklassig produkt av annat slag d4n den
egna varan och avbildar denna i reklam for den egna varan pa ett sitt som ar
dgnat att skapa en gynnsam atmosfér for den egna varan.”' I reklamen kan
man ldsa: “Tradgérdsgrillarnas Rolls Royce”. Eftersom det rér sig om helt
skilda varor foreligger ingen risk att ndgon skulle vilseledas att tro att Rolls
Royce borjat tillverka trddgirdsgrillar. Déaremot foreligger en uppenbar
renommésnyltning péd Rolls Royce:s anseende som producent av
kvalitetsprodukter. En sadan atgérd anses otillborlig, eftersom den drabbade
ndringsidkaren kan forlora goodwill, uppleva urvattning av varumairket och i
sista  hand  degenerering. = Renommésnyltning dr  sédledes en
marknadsforingsatgird som klassas som otillborlig men som inte
materialiserats 1 regelkatalogen. Regeringen gick emot utredningens forslag
och valde att inte infora ett sirskilt lagrum for denna foreteelse. Regeringen
ansag att 1 den mén sadant forfarande ansags otillborligt, borde det kunna
angripas med stod av generalklausulen i 4 § MFL.”” En sadan bedomning
skall goras utifran konsumentens intresse och niringsidkarens behov av
skydd.” Dock konkretiseras renommésnyltning nagot i 8a § 7 p MFL som
stadgar att man i sin jimfSrande reklam (som inom vissa grinser ar tillatet)’*
inte far dra otillborlig fordel av annans kédnnetecken. Dessutom regleras
renommésnyltning i art. 10 1 ICC:s Grundregler for reklam.

Vilseledande reklam &ar den vanligast forekommande typen av otillborlig
marknadsforing.”” Férbudet mot vilseledande reklam stadgas i 6 § MFL.
Aven om straffbestimmelsen har fatt liten anvindning i praktiken har den
fatt storst praktisk betydelse av alla regelkatalogens bestimmelser genom att
den  ligger till grund f6r Konsumentombudsmannens  och
Marknadsdomstolens bedomningar av vad som &r att betrakta som
otillbérliga forfaranden enligt generalklausulen.”® Lagrummet bestar av en
exemplifieringslista, sdledes inte en uttommande upprdkning, av vad som
anses vara de vanligaste fallen av vilseledande reklam. I princip handlar det
om att reklam anses vilseledande om en néringsidkare skapar oriktiga
forestillningar om att hans verksamhet eller produkter hérror fran eller har
samband med en annan naringsidkare. En liknande exemplifiering kan man
aterfinna i art. 3 i direktivet 84/450/EEG om vilseledande reklam. Aven ICC

'SOU 1993:59 5. 322.

! Detta kan jamforas med 6 § 2 st VML som skyddar mot att en niringsidkare anvinder ett,
med annans skyddade kdnnetecken, forvéaxlingsbart kénnetecken for att fa otillborlig fordel.
72 Regeringen anség att en sidan regel inte var mojlig att konkret utforma och att inget
egentligt behov foreldg av ett separat stadgande. Se Prop. 1994/95:123 5. 76 f.

> SOU 1993:59 s. 328; Prop 1994/95:123 5. 76 f.

7 8a § MFL tillkom 1/5 2000 genom implementering av Europaparlamentets och radets
direktiv 97/55/EG av den 6 oktober 1997 om dndring av direktiv 84/450/EEG om
vilseledande reklam, sa att detta 4ven omfattar jimforande reklam. Enligt direktivets art. 3
sa dr jamforande reklam som huvudregel tillatet.

7 Bernitz s. 42.

76 Prop. 1994/95:123. s. 50.
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reglerar vilseledande reklam 1 art. 5 1 ICC:s Grundregler for reklam. Det
stélls inga krav pa att nagon faktiskt blivit vilseledd for att 6 § MFL skall bli
tillamplig. Det ar tillrackligt att det foreligger en risk for vilseledande. Detta
kriterium anses uppfyllt om framstédllningen vid en flyktig kontakt ger
konsumenten en oriktig eller skev uppfattning om verkliga forhallanden.”’
Déremot finns det ett krav pad den skadedrabbade ndringsidkaren att bevisa
att kommersiell effekt har uppstétt till f6ljd av den vilseledande reklamen.
Med detta menas att den skadedrabbade maste gora det sannolikt att
forfarandet var dgnat att paverka efterfrigan pa en produkt.”® For att en
sadan effekt skall kunna pavisas, stélls det krav pd kdranden, liksom vid
renommésnyltning, att bevisa att kidnnetecknet ifrdga dr sa vélként att en
goodwill skada uppstatt. Praxis har visat att denna uppgift inte dr helt
okomplicerad. 1 wvissa fall har marknadsféringen ifrdga ansetts ha
vilseledande egenskaper men har inte till fullo ansetts kunna utgdra
vilseledande marknadsforing sedan domstolen inte ansett att kdnnetecknet
ifraga varit tillrackligt véilként for att omfattas av 6 § MFL. I dessa fall har
kéranden fatt noja sig med ett forbud i enlighet med generalklausulen.”’ Nar
det skall avgdras huruvida en marknadsforingsatgird ér vilseledande gors en
helhetsbedomning av samtliga inslag 1 reklamen i det enskilda fallet.
Mottagarens formiga kan hdja respektive sdnka  kravet pa
marknadsforingen.*® Aven uppgifter som i sig 4r riktiga kan medfora risk for
misstolkning och bli vilseledande, om nagot vésentligt dr utelamnat. Det &r
ndringsidkaren som stir for marknadsforingen och har bevisbordan for att
hans pastdende inte ar vilseledande och att informationen ar korrekt, saledes
ror det sig om omvind bevisborda.!' En till synes vilseledande
marknadsforing kan neutraliseras till den grad att marknadsforingen anses
tillborlig, genom ett vél synligt fortydligande i reklamen.* En felaktig
uppgift kan ocksé undga vilseledande-stimpeln om felet dr bagatellartat eller
s4 uppenbart att ingen kan forvéntas vilseledas dirav.®

I 8 § MFL anges ocksa ett forbud mot vilseledande efterbildningar som latt
kan forviaxlas med annan néringsidkares kénda och sérpriglade produkter.
De fall som avses dr ofta intrdngssituationer som inte med framging kan
angripas enligt VML och kan pa detta vis ses som en forlingning av VML.
Fordelen med regleringen i MFL dr dock att denna inte endast omfattar
varumdrken, utan dven andra sédrpriaglade former, dekorer osv. som é&r
vilkidnda och forknippas med viss produkt eller nédringsidkare. I praxis har
tre centrala kriterier utvecklats for att vilseledande efterbildning skall anses
foreligga.®® Forsta kravet 4r att originalet skall ha sdrprigel, dvs ett utseende
som skiljer sig fran andra produkter. Originalet skall vara kant pa

7'SOU 1993:59 s. 253 ff. Liknande stadgande aterfinns i direktivet 84/450/EEG art. 2.2.
®S0OU 1999:59 s. 60. Liknande stadgande aterfinns i direktivet 84/450/EEG art. 2.2.

" MD 1988:12 CEH 10, MD 1987:1 Interface.

%'S0U 1993:59 s. 229 ff samt ICC:s Grundregler for reklam art. 14.

81 Svensson s. 36 fsamt art 2.2 i direktivet.

$2.30U 1993:59 s. 254 ff.

#'S0U 1993:59 5. 265 f.

8 Bernitz, s.58 f.
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marknaden sa att det forknippas med en viss nédringsidkare. Dessutom maéste
fara for forvaxling foreligga, for denna bedomning gor domstolen en samlad
bedomning av helhetsintrycket vid ett flyktigt beaktande. Forvaxlingsrisken
kan dven uppfyllas av att efterbildningen férmedlar ett vilseledande intryck
av kommersiell samhorighet med den verksamhet som bedrivs under det
kénnetecken som blivit efterbildat.

2.2 Allmant om Internet

2.2.1 Internets bakgrund

Internet dr ett ndtverk som kan jamforas med ett elektroniskt vignit, dér alla
de sammankopplade niten hjdlper till att vidarebefordra data at varandra.
Natet utgors av dess anviandare. Internet har sitt ursprung i ett amerikanskt
projekt, dir man onskade skapa alternativa kommunikationsvégar for det fall
ett kdrnvapenkrig skulle sla ut all traditionell kommunikation.® Féorst var
tanken att Internet skulle anvindas till vetenskap och forskning, men da
Internet 6ppnades for privatpersoner 1993 sa skedde en, for vissa, ovidntad
utveckling. Internet blev hogintressant, inte bara som ett hjalpmedel for att
sOka vetenskaplig information, utan dven fOr att sprida kommersiella
budskap. Som ett resultat av starka marknadskrafter, dr6jde det inte ldnge
forrdn Internet véxte till ett vdrldsomspidnnande kommunikationssystem.
Som en foljd av att Internet anses ha Gverbelastats med kommersiella
budskap, har det tillskapats ytterligare ett nitverk, VBNS®, som endast ska
vara tillgidngligt for vetenskaplig anvandning.

2.2.2 Internet ur ett rattsekonomiskt perspektiv

Internet dgs av ingen, utan utgdrs av ett nitkollektiv dir alla &ger sin
anslutning och dven kan utnyttja allas andra anslutningar. Man kan saledes
forestilla sig att det ror sig om ett sorts globalt kollektivt dgande av denna
resurs. Som generellt kinnetecken for kollektivt 4gande brukar anges att det
ar svart och dyrt att hindra andra att utnyttja resursen samt att det inte
foreligger ndgon konsumtionskonkurrens; dvs att nigons utnyttjande av
resursen hindrar annan frén att samtidigt utnyttja samma resurs.®’ Lat oss
anvinda dessa karaktdristika pa Internet. Det skulle krdvas en konstant och
kostsam dvervakning av den person man onskade utesluta frin Internet. Inte
heller foreligger det idag ndgon konkurrens i anvéndandet, Internet anvénds
dagligen av miljontals manniskor utan att detta hindrar nya anvéndare.
Internet far darfor anses vara foremal for kollektivt 4gande.

% Advanced Research Projects Agency NET-work vid det amerikanska
forsvarsdepartementet 1969.

% Very High-Performance Backbone Network System, som drivs av National Science
Foundation.

%7 Cooter/Ulen s. 123 f samt Skogh/Lane s. 33-38.
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Ett vanligt problem med kollektivt dgande &r nagot som brukar kallas
fridkarproblemet. For att forklara detta ndrmare krdvs att vi kort ndmner
motsatsen till det kollektiva dgandet, vilket dr privat 4gande. Privat dgande
brukar karaktériseras av exkluderbarhet, med vilket man menar att dgaren
har en juridisk och ekonomisk mojlighet att utesluta andra fran utnyttjande
av sin egendom. Exkluderbarheten far ofta effektivitetsfrimjande effekt,
eftersom dgaren har ensamritt till avkastningen sa finns ocksé ett incitament
for ett effektivt utnyttjande av resursen. For att atergd till det kollektiva
dgandet och fridkarproblemet, s& ser vi att effekterna av kollektivt dgande
blir det motsatta. Da det i princip dr omdjligt att utesluta nagon fran att
utnyttja det som &dgs kollektivt, s& minskar incitamentet for allménheten att
ekonomiskt, eller pd annat vis, bidra till den kollektiva egendomen.
Fridkarna vill ta del av forménen utan egen anstringning, detta forutsitter
dock att manga andra agerar lojalt 1 forhéllande till kollektivet. Som en
direkt f6ljd av detta utnyttjas inte egendomen effektivt, dvs man utnyttjar ej
dess fulla potential. Fridkare pd Internet skulle vara de som ansluter sig till
ndtet men dr ovilliga att bidra till dess materiella innehall i form av
webbplatser. Som jag ser det dr inte fridkarproblemet sirskilt stort pa
Internet idag. Det &r uppenbarligen sa att Internet dagligen &verhopas av
fridkare; som inte aktivt eller endast i liten skala bidrar ekonomiskt och
materiellt till dess funktion. Men detta paverkar inte effektiviteten pa
Internet. Kanske ar det t.o.m. sa att effektiviteten okar, i och med att inte alla
som har mojlighet startar en egen hemsida, som ytterligare skulle férsvara
overskadligheten pa Internet. Det dr dock mojligt att Internet blir sa
Overlastat 1 framtiden, att det kommer att rora sig om en begrinsad resurs
med allt vad det innebir.*®

Konklusionen blir saledes att det inte finns nagot uppenbart fridkarproblem
pa Internet. Detta kan bero pa att i Internets fall, sa handlar det i huvudsak
om Overforande av information, och just detta faktum gor att
forutséttningarna dr nagot annorlunda &n for andra resurser. P4 samma vis
som for kollektivt dgande foreligger varken konsumtionskonkurrens eller
exkluderbarhet for information. Daremot uppstar ett problem med vad man i
litteraturen  kallar ~ for  “nonappropriability”,  dvs  opasslighet.
Informationsproducenten har oftast svart att silja information for ett belopp
motsvarande kostnaden for att tillskansa sig informationen. Detta skapar
ofta ett underskott pa information, eftersom det inte foreligger nagon
vinstmojlighet for producenten. For dessa situationer gar dérfor ofta
offentliga organ in for att tillfredsstilla den informationsefterfraga som rader
i landet.* Internet 13ser detta problem pa sitt eget vis; eftersom inte en och
samma producent star for all information som redovisas pa Internet, si
skapas automatiskt en belastnings- och kostnadsspridning.

% For detta se redogdrelsen om allménningens tragedi nedan avsnitt 3.7.
% Cooter/Ulen s. 126 f.
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2.2.3 Konsekvenser av varumirkesanvindning pa Internet”

Internet har bidragit till manga positiva konsekvenser for varumérken. Som
tidigare sagts har marknadens homogenitet lett till att ndringsidkarna ar
hinvisade till nya konkurrensmedel. Det har visat sig att Internet utgor ett
ypperligt verktyg for att tillskapa det eftertraktade mervirde som gor att till
synes liknande produkter eller tjénster trots allt skiljer sig at. Internet ger
néringsidkaren nya mojligheter att kunna informera, kommunicera och dka
interaktiviteten mellan foretaget och kunden. Detta Okar mojligheten att
skraddarsy produkter till kundernas egentliga och individuella behov.
Internet har visat sig vara ett utmirkt instrument for dylik kundinformation
och support. Dessutom tillater Internet en global marknadsforing for en
jamforelsevis mycket 1ag kostnad. Ytterligare fordelar dr att naringsidkaren
snabbt kan ga in och &ndra uppgifter i marknadsforingen, vilket ar bra vid
lanseringar av nya produkter, prisdndringar m.m.

Den tekniska utvecklingen ér dock inte enbart av godo. Som ett exempel pé
negativa konsekvenser kan man nimna att krishanteringen hos foretagen har
komplicerats av det faktum att information kan spridas mycket snabbare dn
tidigare. Foretaget Intel fick erfara detta d& det hade problem med det forsta
Pentium-chipset. *' Olika enskilda individer anvinde da Internet som en
kanal for att publicera information om den “felaktiga” microprocessorn. Ett
relativt sett mycket litet fel pd Pentium-processorn kostade Intel mycket
stora summor 1 aterkallade produkter, tappad forsdljning och forlorad
goodwill.

Dagens néringsidkare anvénder sig i allt storre grad av Internet som reklam-
och marknadsplats. Ibland dr Internet den enda kontakten mellan foretaget
och kunden och detta stiller extra hoga krav pd utformningen av
webbplatserna. For foretag som har kundkontakt utdver Internet &r
webbplatsensutformningen viktig sedan hemsidan dr foretagets ansikte utat
och ett viktigt medel for att paverka kundernas instéllning och framtida
kontakt med foretaget. Webbplatsen skall inte bara vara informativ, utan
korrekta bade 1 immaterialrattsligt och marknadsforingsrittsligt hdnseende.
Detta kan bli komplicerat i ett s& globalt medium som Internet &r. En
néringsidkare i Sverige maste vara forsiktig sé att hans agerande pd Internet
inte kommer i konflikt med lagar i andra lander dit han riktar sin webbplats.
Dessutom bor han/hon vara vaksam pa verksamheten péd Internet, sd att
ingen annan gor intrdng pa det egna kdnnetecknet, eller forsoker locka till
sig kunder genom att snylta pa det egna kdnnetecknet.

% Eriksson/Akerman, Lonn/Léhman, Nilsson.
*! Nilsson, s. 205.
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3. Domannamn

3.1 Allmant om toppdoman och domannamn
och Internets organisation i stort

Till varje internetansluten dator finns ett unikt [P-nummer som fungerar som
ett telefonnummer mellan datorerna. Eftersom dessa [P-nummer &r relativt
langa har man gjort det mojligt att koppla dessa till mer anvindarvénliga
mnemoniska adresser sk. dominnamn.’’ Eftersom Internetadresserna
fungerar likt telefonnummer innebér detta att ingen kan ha exakt samma
Internetadress, liksom att ingen kan ha identiskt telefonnummer. For att
lyckas med detta krdvs att registrering och tilldelning av dessa sker av ett
centralt organ. Alla domdnnamnsadresser pa Internet dr uppbyggda efter
samma monster; de innehdller dels ett dominnamn, dels en toppdomén.
Adressen "www.prv.se” bestdr av domdnnamnet ’prv”’ och toppdominet
”.se”. Eftersom ingen Internetadress far vara den andra lik, dr det av
fundamental betydelse att Internetadresserna registreras och tilldelas av ett
centralt organ.

3.1.1 Toppdomiiner

Ett toppdomin ir séledes de sista bokstdverna i en Internetadress.” De
forsta toppdoménerna som kom utpekar var sitt verksamhetsomrade under
vilket de olika niten insorterades.”® Dessa s.k. geriska toppdomin &r
internationella och Oppna, vilket innebdr att det ar mdojligt for alla
nationaliteter att registrera sig under dessa toppdomin.”> De generiska
toppdoménen blir ofta forknippade med USA, som inte har nédgon egen
nationell toppdomidn, men dr som sagt Oppna for alla nationaliteter. Som
exempel pé ett generiskt toppdomén kan ndmnas ”.com”, vilket dr avsett for
foretag och andra kommersiella aktorer - detta har gjort toppdoménet si
populdrt att det borjar nirma sig &verbelastning. Overbelastningen é#r
motsdgningsfullt nog inte av kvantitativ art, emellertid behovs struktur
genom viss reglering for att ett toppdomén skall kunna bevara en kvalitativ
funktion.

Allteftersom Internet véxte internationellt sa infordes ocksd geografiska,
nationella, toppdomén. Varje land har dragit upp egna riktlinjer for
registrering under det egna, nationella, toppdominet. Detta har skapat
betydande skillnader 1 registreringsregleringen mellan olika ldnder.

%2 Dominnamnsadresser kallas ibland for URL-adresser (Uniform Recource Locator).

% En ofta anvind forkortning pa toppdomén dr TLD som ér en forkortning av det engelska
uttrycket Top Level Domain.

% De forsta toppdoménen var; ”.com”, ”.edu”, ”.org”, ”.net”, ”.int”, samt ”.mil” och ”.gov”.
% Detta giller dock inte toppdoménen ”.mil” och ”.gov” som ir reserverade for
amerikanska myndigheter.
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Exempelvis accepterar vissa nationella toppdomén endast inhemska
registrerare medan andra nationella toppdomidn dr Oppna &dven for
internationella registrerare. Sverige har som bekant .se” som nationellt
toppdomén. Sverige har inte 1 dagsldget ett 6ppet toppdmén eftersom det for
registrer;?g stélls krav pa att verksamheten ifraga maste ha anknytning till
Sverige.

Med anledning av att det generiska toppdoménet ”.com” har borjat ndrma
sig overbelastning si har Internetsamfundet’’ beslutat att utdka antalet
internationella toppdomdn. I november 2000 godkidndes sju nya
internationella, generiska toppdomén. Tanken &r att dessa skall avspegla
vilken bransch doménnamnsinnehavarna tillhor.”®

3.1.2 Doméiannamn

Forutom ett toppdomin, si maste varje Internetadress bestd av ett
individuellt domidnnamn, som pa nagot vis markerar var under toppdominet
man befinner sig. For att gora Internet ndgot sénér hanterbart, har man valt
att begrinsa kombinationsmdjligheterna; som fixeringspunkter har man valt
toppdoméinerna, medan man tillater nistan alla variationer som domannamn.
Séledes dr det omdjligt att registrera samma dom@nnamn mer &n en gang
under ett toppdomén, men mojligt att registrera samma domdnnamn under
flera olika toppdomén. Det egentliga problemet med Internetadresserna
uppstar sdledes vid domdnnamnsregistreringen, eftersom en registrering
blockerar andra fran att registrera samma namn under samma toppdomaén.
Fortséttningsvis kommer jag dérfor att frimst fokusera pa den individuella
doménnamnsproblematiken.

3.1.3 Internets organisation i stor skala

Varje nytt domédnnamn maste registreras 1 Internets enorma
domédnnamnssystem; Domaine Name System (DNS) och distribueras till
nitets alla DNS-servrar som Oversitter domédnnamnen till IP-nummer.
Eftersom alla [P-nummer méste vara olika for att Internet skall fungera,
kravs att registreringen slutligt koordineras av ett centralt organ. ICANN
heter detta centrala, icke-vinstdrivande och internationella organ som har det
yttersta ansvaret for alla registreringar pa Internet.”” Under ICANN finns tre

%6 Se Regler for registrering av dominnamn under toppdominet ”.se” version 2.0, regel B.
Reglerna gér att finna pa www.iis.se/regler20.shtml.

°7 Internetsamfundet kallas internationellt for Internet Society (ISOC).

% De nya toppdominerna ér: ”.biz”, *.info”, ”.name”, ”.pro”, ”.aero”, ”.coop” och
”.museum”.

% ICANN stér for The Internet Corporation for Assigned Names and Numbers. Fram till
1998 var det en annan organisation kallad IANA; Internet Assigned Numbers Authority,
som innehade detta uppdrag av ISOC. ICANN leds av en internationell styrelse i ett forsok
att skapa ”global konsensus”. ICANN:s huvuduppgifter specificeras i en 6verenskommelse
med den amerikanska regeringen, riktlinjerna &r vida i den bemaérkelse att ICANN béde
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stora organisationer som delat upp Internet i1 foljande ordning; det
Overgripande ansvaret for nationella toppdoméan 1 Europa och Afrika ligger
hos RIRE NCCIOO, pa samma sitt har APNIC!™ angvaret for Asien, medan
ansvaret for de generiska toppdominen ligger hos ARIN'®. Det faktiska
registreringsarbetet av de nationella toppdoménen har forst delegerats till
nationell niva'® och direfter till nationella certifierade statliga och/eller
privata ombud. De generiska toppdomidnen handhas av olika registratorer av
varierande nationalitet som i sin tur delegerat registreringen till certifierade

statliga och/eller privata ombud av olika nationaliteter.'®*

I Sverige ar det foretaget Network Information Centre Sweden AB (NIC-SE)
som, efter delegation av ICANN, tillhandahaller, koordinerar och star for
drift av det nationella registret ”.se”. Till sin hjidlp har NIC-SE ca 150
certifierade ombud'®®, dessa genomfor en prelimindr, grov kontroll av
dominnamnsansékan som sedan vidarebefordras till NIC-SE for en
slutgiltig bedomning. Det ror sig om ett kvasi-juridiskt system med
mojlighet till dverprovning. Den som inte dr n6jd med NIC-SE:s beslut 1 ett
domédnnamnsédrende kan begdra omprovning hos NIC-SE:s Namnd for
Omprévning (NNO). Andras inte beslutet kan man begira éverprovning av
en sirskild nimnd; Namnden for Overprovning av Domidnnamn (NOD).'%
NIC-SE och NOD har samma huvudman; Stiftelsen InternetInfrastruktur
(IIS) som sedan hosten 1997 har ansvaret for toppdoménet ~.se”.'”” Bade
privata och offentliga organ finns representerade i IIS.'” IS 4r ocksi
huvudman f6r Ndmnden for Doméadnnamns Regler (NDR) som har till
uppgift att ta fram och l6pande utveckla regler for doménnamnstilldelning
under det svenska toppdoménet.

Enligt domidnnamnsutredningen (SOU 2000:30) har det svenska systemet
kritiserats av olika intressenter som anser att systemet saknat legitimitet och
att dess myndighetsliknande framtoning genom fOrprovningen inte har
forbattrat situationen. Dessa faktorer har gjort att det finns fler svenska

skall hantera de generiska toppdoménen och delegera uppdragen for de nationella
toppdoménerna. SOU 2000:30, s. 122-126.

1% Regional Internet Registry for Europe Network Coordination Center.

1% Asian Pacific Network Information Center.

192 American Registry for Internet Numbers.

' En forteckning 6ver delegationen finns pa www.iana.org.cctld.html.

1% Registreringen for toppdoménen ”.com”, ”.net” och ”.org” handhas exempelvis av
registratorn VeriSign Global Registry Services, som till sin hjdlp har understillda
certifierade ombud. En komplett lista for de generiska toppdoménens registratorer finns pa
www.iana.org/gtld/gtld.htm. Fram till hosten 1998 handhades all registrering av de
generiska toppdoménen av Network Solution Inc. (NSI). NSI:s monopol bréts dock efter
internationell kritik mot att ett amerikanskt foretag egenmaktigt fattade registreringsbeslut
av global karaktér for internationella toppdomén. Persson, Brand News 1997:4 s. 24-25.
1% Obudslista finns att beskada pa www.nic-se.se/registrering.shtml.

1% Se 7 § NIC-SE:s Allminna villkor for registrering av doménnamn under toppdoménet

” se”. NOD:s praxis finns att beskdda pad www.iis.se/nod.

' Tidigare innehades ansvaret av Bjorn Eriksen pa Kungliga Tekniska Hogskolan Network
Operation Centre (KTHNOC). Carlén-Wendels, s. 132.

1% Bl.a. ingar Konsumentverket. Se www.iis.se/pressmeddelanden/breddning/shtml.
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foretag registrerade under andra doppdomén &n .se”. Utredningen har
darfor foreslagit att uppdraget att hantera den svenska toppdoménen skall
formaliseras genom ett avtal mellan regeringen och IIS och att dagens
system med forprovningen slopas. Genom denna dndring hoppas man att

toppdoménet ”.se” skall bli en naturlig hemvist for anvédndare med
anknytning till Sveige.'”

3.2 Domannamnsregleringar

Det finns ingen lagstiftning som reglerar doménnamnstilldelningen, varken
internationellt eller i Sverige. Eftersom domé&nnamnstilldelningen inte
regleras av ndgon lag och inte heller vidmakthalls av ndgra granskande
myndigheter s ror det sig inte om ndgon myndighetsutévning. Darmed kan
inga réttsliga krav om att fi registrera ett visst namn framstéllas gentemot
tilldelningsorganen. Naturligtvis dr de dominnamnstilldelande organen
ansvariga for sitt agerande enligt nationell lag i det land organet har sitt séte,
men eftersom det é&nnu saknas lagar som specifikt reglerar
doménnamnstilldelningen sd kan de inte stéllas till svars for situationer som
inte bryter mot allmén nationell lag.'"°

Tilldelningen av domédnnamn har istéllet skett 1 enlighet med principer som
successivt vuxit fram hos de organ som av ISOC/IANA utsetts att skota
doménnamnstilldelningen. Det kan séledes foreligga stora skillnader mellan
registreringsprinciper och registreringsavgifter for olika toppdomén. Dagens
tilldelningsorgan anvinder sig av sina egna, numera relativt stabila
domédnnamnsregleringar. Det handlar om normer som skapats av olika
privatrittsliga subjekt som binder de som vill registrera doménnamn till
dessa normer genom registreringsavtalet. Fordndringstakten i dessa system
har wvarit hog. Fradgan om nationell lagstiftning for att reglera
doménnamnstilldelningen har dock blivit hdogaktuell under de senaste aren
och flera lander har borjat skissa pa hur en séddan lagstiftning skulle komma
att se ut.'"' Nedan kommer att redogdras for domdnnamnsregleringarna for
de generiska toppdominen och det svenska toppdomaénet.

3.2.1 Dominnamnsreglering for de generiska toppdoméinen

NSI, som var den forsta och dia den enda registreringsmyndigheten,
tillampade till en borjan forst till kvarn”-principen vid tilldelning av
doménnamn. Inga krav stilldes pa koppling mellan sokanden och de sdkta
domédnnamnet. Dérfor var det mojligt for vem som helst att registrera

1% SOU 2000:30 s. 11-15, samt Carlén-Wendels 1T s. 156.

"% Sasom nationell upphovsrittslag, varumirkeslag, marknadsforingslag,
diskrimineringslag, konkurrenslag etc.

""" USA ansag att den traditionella varumirkeslagsstiftningen behovde fornyas for att kunna
tackla domdnnamnsproblematiken. 1999 tradde den nya Anticybersquatting Consumer
Protection Act i kraft. Enligt regleringen kan den som i ond tro registrerar ett domannamn
drabbas av strdnga skadestand.
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domédnnamn utformade som viélkdnda varumérken. NSI tog siledes inget
ansvar for eventuella varumaérkesintrang och gjorde heller inga jaimforande
kontroller med varumérkesregistret, trots att NSI rent faktiskt kunde végra
att registrera ett domidnnamn. I princip var det endast domdnnamn som redan
var registrerade som, av forklarliga skil, vidgrades registrering. NSI fick
motstd skarp kritik for denna, laissez-faire metod for tilldelning av
domédnnamn, som innebar att man O&verldt alla invindningar om
kénneteckensintrang till domstol.''> Saken forbittrades inte av att
forsigkomna personer, s.k. domédnnamnspirater, systematiskt bdorjade
registrera kidnda kidnnetecken som domédnnamn, i hopp om att fa silja
tillbaka dessa till kinneteckensinnehavaren.'"?

Som en reaktion pd domidnnamnpiraternas agerande utvecklade NSI en
policy for hur konflikter 1 forhéllande till annans kdnneteckensritt skulle
16sas; NSI Domain Name Dispute Policy (DNDP). Den forsta kom 1995 och
har dérefter reviderats i omgéangar. Policyn kritiserades dock for att inte vara
tillrackligt effektiv mot domédnnamnpriaterna. Vid tvist kunde ett registrerat
domannamn deaktiveras tills tvisten 10sts 1 domstol, och eftersom vem som
helst kunde fora talan mot en doménnamnsregistrering, kunde denna
mojlighet dven anvindas mot legitima dominnamnsregistreringar.''*
Dessutom kunde oriktigt registreringar bara avregistreras, inte overforas till
den som hidvdat Dbéttre rdtt till domédnnamnet. Jamfért med
rattighetsinnehavaren som har allt att forlora, riskerar domédnnamnspiraten
endast registreringsavgiften. Den allménna uppfattningen var att NSI inte
var lika intresseradt av att 16sa domédnnamnsproblemen, som att {4 registrera
s& manga domdnnamn som mdojligt, eftersom varje registrering gav en
betydande intidkt for foretaget. Ytterligare kritik som riktades mot NSI:s
DNDP var att man helt utelimnat fragan om hur man skulle 16sa de fall dar
tva eller fler vill ha samma doménnamn och dér alla hade lika rétt till det
aktuella kdnnetecknet 1 fraga.

Som en f6ljd av den internationella kritiken mot NSI:s egenméiktiva
stillning 1 det globala mediet Internet brots NSI:s monopol och registrering
av domédnnamn delegerades till flera registreringsorgan. 1998 uprittades ett
internationellt samarbetsorgan; ICANN som fortsdttningsvis skulle hantera
de generiska toppdoménen. Man pabdrjade ddrmed den process, som
fortfarande pagér idag, att genom olika samarbetsorgan skapa en bredare bas
for beslutsfattande i Internetfragor.'’> Sommaren 1999 upprittade ICANN

2

en ny policy for hur dispyter om domadnnamn under toppdoméinen ”.com”,

"2 Smedinghoff's. 231, 233f.

'3 Exempel pa kiinda kdnnetecken som blev foremél for domannamnspirater 4r McDonalds
och MTV. Burke, www.urich.edu/~jolt/v 1 i1 1/burk/html.

"% Detta har i USA kallats for “reverse domain-name hijackig” och har kritiserats framst for
att detta system gynnar stora foretag som bade har tid och pengar att invénta ett
domstolsavgdrande, medan ett litet foretag, som &nnu inte fatt varumérkesregistrering eller
befinner sig inom en helt annan bransch dér egentlig forvaxlingsrisk inte foreligger, kanske
gér under i processen. Se Smedinghoff's. 235 f.

5 SOU 2000:30 s. 126. Registreringen av ”.edu” och ”.int” handhas fortfarande av NSI och
IANA och det stills sérskilda krav for att fa registrera under dessa toppdoman.
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”.net” och ”.org” skall 16sas. Policyn, som forfattades av FN-organet WIPO,
heter Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy (UDRP).''® Aven
de sju nya toppdoménerna kommer att anslutas till UDRP, dessutom har
dven vissa nationella registratorer beslutat att adoptera densamma.

Mycket kortfattat bygger policyn pa att en kinneteckensinnehavare kan
invinda mot en registrering av ett domdnnamn som man anser gor intrang pa
ndmnda réttighet. Huvudartikeln 4 (a) anger forutséttningarna for att beslut
skall kunna ges till sokandens fordel: det krdvs att (i) domdnnamnet ar
identiskt eller forviaxlingsbart med sdkandens varumédrke, och (ii) att
domédnnamnsinnehavaren saknar legitimt intresse till dom&nnamnet samt
(i11) att registreringen skett 1 ond tro. I de foljande delartiklarna anges
presumtioner; art. 4 (b) anger nédr registrering skall anses ha skett i ond tro
och art. 4 (c) anger nir domidnnamnsinnehavaren skall anses ha legitimt
intresse till domdnnamnet. Fortfarande giller dock inget krav pa koppling
mellan den ansdkande och doménnamnet och forst-till-kvarn-principen
géller alltjamt. Nagon forhandskontroll, vid registreringen, gors fortfarande
inte, utan olyckliga registreringar far angripas forst efterdt. Inte heller
belyses pa ndgot vis den prioriteringsproblematik som maste 16sas mellan
olika legitima innehavare av samma eller snarlika kénnetecken som har
registrerats for olika varor eller branscher 1 samma eller olika léander.

Registreringsinvindningen behandlas av en skiljedomstol som bestar av en
expertpanel''” som skall avgdra om registreringen av doménnamnet strider
mot principen: “domdnnamn identiskt med ett internationellt ként
varumirke fir endast innechas av varumirkesinnehavaren”.'"® Skulle en
registrering eller en planerad sddan strida mot denna viktiga princip kan
skiljendmnden vilja mellan att stinga domidnnamnet, avsla ansdkan eller
overfora domdnnamnet till sokanden.''’ Den forlorande parten har
emellertid tio dagar pa sig att fora saken vidare till allmidn domstol om han
inte  accepterar nidmndens beslut.'””  Fordelama med  denna
skiljedomstolsmodell skall vara dess expertis pd omradet och som en foljd
av detta ett snabbt forfarande. Genom att anvidnda sig av en skiljedomstol,
har man ocksd kommit langt i jurisdiktionsfrdgan, som annars kan ta
ansenlig tid att 16sa, eftersom man anser att skiljendmnden har jurisdiktion
pa den plats dér registreringsorganet har sitt site. En klausul i avtalet med
den organisation som tillhandahéllit domannamnsregistreringen binder
civilrittsligt domadnnamnsinnehavaren att delta i dessa forhandlingar, som
endast kan initieras genom invdndning av den som anser sig ha battre ritt till

" Denna finns att beskdda pd www.icann.org/udrp/udrp-policy-240ct99.htm.

""" For ndrvarande ér det fyra olika organ som av ICANN har medgivits att handligga
konflikter, bl.a. WIPO:s Arbitration and Meditation Center. Se listan pa
www.icann.org/udrp/udrp.htm. Panelen bestar av experter pd immaterialrétt och
doméannamn.

"% Se Rules for Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy pa
www.icann.org/udrp/udrp-rules-240ct99.htm.

"% Se art. 4 (i) UDRP.

12 Se art. 4 (k) UDRP.
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domannamnet.'?' Proceduren ir siledes rent administrativ vilket gor att man
undviker jurisdiktionsfragorna, som annars tenderar att forlinga liknande
rattsprocesser di doménnamnskonflikter ofta dr av internationell karaktér.
Registreraren intar en neutral position, vilket gor att doménnamnstvisten
enbart stir mellan de parter som Onskar anvdnda ett och samma
doméinnamn.'*

3.2.2 Dominnamnsreglering under det svenska toppdomiinet

Registreringsprinciperna, som utformats i USA, har ldnge varit vigledande
for Internet.'” T Sverige har det successivt utvecklats en reglering for
doménnamnsregistrering som hela tiden har anpassats efter de behov som
funnits och fordndrats i takt med dessa.'** Den reglering, som anvénds idag,
kallas ”Géllande doménnamnsregler, version 2.0” (version 2.0) och
faststdlldes av IIS 1 april 2000. Till denna reglering finns en appendix med
forklaringar som skall tjana som tolkningsunderlag for reglerna.'* Sverige
tillimpar internationellt sett en strikt och beddmning vid tilldelandet av
domédnnamn: endast juridiska personer kan registreras direkt under ”.se”,
dessutom maste registreraren har viss anknytning till Sverige, namnet méste
aterspegla verksamhetens namn och man tilliter endast ett domdnnamn per
verksamhetsnamn, privata domin samlas alltid under ”pp.se” och
varumirken kan endast registreras under sub-dominet .tm.se”.'*® Reglerna
har i princip inneburit att endast juridiska personer fatt registrera direkt
under ”.se”. Varumdrken kan endast registreras direkt under ”.se” om de r
identiska med verksamhetsnamnet, och 6nskemalen har varit ménga om att
dven varumirken skall f& registreras direkt under ”.se”. Forutom denna
forprovning, géller forst-till-kvarn-principen da det rdder konkurrens om
samma namn. NIC-SE har dven skapat ”Allmédnna villkor for registrering av
domédnnamn under toppdominen .se” (Allmédnna villkor). Enligt denna
regleringa har NIC-SE ritt att avregistrera domd@nnamn om registreringen
skulle strida mot reglerna i version 2.0, gillande lag eller lagakraftvunnen
dom eller beslut.'*’

Domiannamnsutredningen anger 1 sitt betdnkande att eftersom dominnamn
idag forknippas med stora kommersiella vdrden sa borde staten ta ett storre

"' Se art. 1 och 4 UDRP.

122 Se art. 4 (h) och 6 UDRP.

' Dahlstrom/Karlsson s. 74.

12 SOU 2000:30 s. 14. Fran bérjan var det som sagt Bjorn Eriksen pA KTHNOC som
ensam beslutade om tilldelningarna. Den tidigaste regleringen péa detta omrade framtogs av
Informationstekniska Standardiseringens arbetsgrupp nr 12 (AG12). Rindforth, 1997, s. 15
f

12 Version 2.0 finns att beskada pd www.iis.se/regler20.shtml. Appendix med forklaringar
finns pd www.iis.se/regler _appl.shtml.

12® Varumirken far endast registreras som doménnamn om de ar identiska med
verksamhetsnamnet, och da registreras de under sub-doménet ”tm.se”.

2" Se 6 § i dessa allminna villkor som gér att finna pd www.nic-se.se/allmanna
villkor.shtml.
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ansvara for hanteringen.'*® Direfter ger man sig i kast med att foresld hur
den nya domidnnamnsregleringen bor se ut. Man foreslar darvid att enkare
regler utan forprévning infors. For att minska risken for att attraktiva
kannetecken registreras av icke legitima registrerare, foreslas att den fria
registreringen infors forst efter en dvergéngsperiod, under vilken endast de
som kan visa en legitim rétt, som en varuméarkesregistrering, kan registrera
kdnnetecknet som doménnamn. Det foreslas ocksd ett anvindningstvang,
genom att domidnnamn som inte anviands skall kunna avregistreras. Tanken
ar god, men utredningen kommer samtidigt fram till att kravet pa
“anvdndning” inte kan stdllas sidrskilt hogt. Utredningen bedomde ocksa
frigan om behovet av konfliktlosningsregler liknande UDRP, men kom fram
till att ett sddant system inte bor foreslds déd ett sadant utomréttsligt system
skulle tvingas brottas med fragor om vad som egentligen ar en
kanneteckensrittslig konflikt. Utredningen anséag att denna beddmning bést
gors av domstol och att parterna déarfor bor hénvisas till allmdn domstol.
Carlén-Wendels anser att utredningen i detta fall inte tagit hansyn till den
ytterligare arbetsborda detta kommer att innebéra for det redan Gverlastade
rattsvisendet och att det man egentligen behdver dr ett snabbt och smidigt
system for konfliktlsning - i vart fall i preventivt syfte.'?

Det svenska systemet har internationellt betraktats som foredomligt i
framforallt forutsebarhdnseende, trots att det har saknats en
konfliktldsningsmetod i stil med UDRP.'*° NDR har sedan version 2.0 kom
haft 1 uppdrag av IIS att liberalisera regelverket genom att s6ka forenkla
reglerna och tilldelningsprocessen for doménnamn, utan att for den sakens
skull rucka péd skyddet for immateriella rattigheter. NDR har utformat tva
alternativa  forslag; kallade 2.5 och 3.0 samt ett alternativt
tvistlosningsforfarande (ADR) for domdnnamn 1 toppdomidnen ”.se”
(ADR)."! ADR i4r menat att bli en framskriden, svensk version av ICANN:s
UDRP och har utvecklats av en sdrskild arbetsgrupp tillsatt av IIS. NDR
anser det vara av yttersta vikt att bade den liberaliserade
registreringsversionen och tvistlosningsmetoden bdrjar gilla samtidigt,
eftersom liberaliseringen troligen kommer att leda till Okat antal
doméinnamnstvister.

Regelforslaget baseras pa tre principer. 1) Alla, sévil juridiska som fysiska
personer, svenskar och utldnningar, skall fa registrera domdnnamn direkt
under ”.se”. 2) Lagstridiga och uppenbart stotande domidnnamn ska kunna
avregistreras, pa detta vis kan man komma tillrdtta med bl.a. barnpornografi
och hets mot folkgrupp. 3) Sparrlistor som skall publiceras pa Internet skall

28 SOU 2000:30 s. 75. Statens inflytande bor, enligt utredningen ske genom, att IIS
uppdrag formaliseras genom att avtal med regeringen och att regeringen utser tva ordinarie
styrelseledamoter till IIS styrelse.

'” Carlén-Wendels 1T s. 159.

130 Berggren/Herdenberg s. 135.

B Se NDR:s forslag som kallas 2.5 och 3.0 linkat frén www.ndr.iis.se/remissen.htm. Samt
ADR forslaget som finns pa www.iis.se/udrp/adr-forslag.shtml.
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endast innehdlla namn som redan finns registrerade som dominnamn.'*?
Som synes har IIS valt att inte gd pd doménnamnsutredningens linje vad
géller den nationella UDRP:n. Jag anser att detta ar ett klokt drag om man 1
Sverige, liksom enligt UDRP, kommer att anvidnda sig av en expertpanel
som kanske, jamfort med allmdn domstol, bade béttre och snabbare kan 16sa
dessa fragor. Fragan om den utomrittsliga bedomningen av eventuell
kanneteckensrittsliga konflikter 16ses enligt forslaget genom att
skiljeforfarandet inte pa nagot vis hindrar en senare intrangstalan i allman
domstol.'*® Foér nirvarande héller bade regelforslagen och det alternativa
tvistelosningsforslaget pa att omarbetas, for att pa nytt skickas ut pa remiss.
Beslut om hur remissforslaget skall se ut forvéntas faststidllas pa IIS-
styrelsemote den 12/6/2002. Reglerna forvintas inte trdda i1 kraft forrdan
bérjan av 2003."*

3.3 Hur ett kannetecken kan skadas av en
domannamsregistrering

En néringsidkare vill naturligtvis ha en Internetadress som pa ett sé naturligt
sdtt som mojligt kan forknippas med den egna verksamheten. Det kan rora
sig om firmanamnet, namnet pa en sirskild produkt eller tjanst eller kanske
det egna personnamnet. Gemensamt for dessa namnval dr funktionen; de
anvinds for att mojliggora ett sérskiljande mellan olika verksamheter och
produkter. Domdnnamn har som ett resultat av detta utvecklats till
strategiska tillgangar och viktiga kdnnetecken. Problemet dr bara att endast
en person eller organisation kan fa ett och samma dominnamn registrerat
under ett och samma toppdomén.'*> Denna utveckling har bidragit till de
speciella problem som dr forenade med domdnnamnsanvéndningen idag och
detta trots att det finns inrdttade och efterlevda doménnamnsregleringar pa
omradet. Det har visat sig foreligga en pataglig risk for att ndgon annan dn
rattighetsinnehavaren Onskat registrera ett domannamn, som &r identiskt
eller forvéixlingsbart med nagon annans registrerade eller inarbetade
varumdrke eller firmanamn. Man kan dela upp detta problem i tva
huvudkategorier. Det finns de som inte kan visa ndgot legitimt intresse till
denna registrering och vars enda 6nskan &r att sélja domé@nnamnet till nagon
battre behdvande, s.k. domédnnamnspirater. Sedan finns det de som kan visa
legitimt intresse till registreringen. Det kan rora sig om tva

12 Se www.iis.se/pressmeddelanden/omnyaregler.shtml.

133 Se ADR-forslaget p. 1 och 4.3.7.

13 Telefonintervju med Janson, styrelseledamot IIS, 2002-06-06.

13 Ytterligare problem har skapats av tekniska tillkortakommanden. Det har t.ex. inte varit
mojligt att registrera bokstéverna &, & och 6 - detta har skapat oanade konflikter mellan
exempelvis kommunerna Hédbo och Habo, som dé bada dnskade att registrera “habo.se”.
Redan till hosten 2002 kan det dock bli mdjligt att registrera domédnnamn med &, & och .
Enligt NIC-SE planerar man att initialt ge fortur for dem som idag har ett domannamn som
skrivits om utan &, & och 6. Se www.nic-se.se/pressmeddelande.shtml.
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rattighetsinnehavare som har lika ritt till ett och samma kédnnetecken och
som hivdar lika ritt till ett oregistrerat doménnamn.'*®

En fraga for sig ar i vilken utstrickning det dr mojligt att registrera och
anvanda domédnnamn, som inte dr identiska med ett kdnnetecken, men som
ar sa snarlika att en forvaxlingsbedomning torde vara pa sin plats.

3.4 Svensk lag och domannamnsregleringars
skyddsomfang mot missbruk

Vid konstaterad kénneteckensanviandning kan varumirkesintrdng genom
domédnnamn angripas pa tva sitt; dels genom det traditionella séttet i allman
domstol med stdd av traditionell kdnneteckensritt, dels utomrittsligt med de
konfliktlosningsregler som tillimpas hos de olika registratorerna. Dagens
domédnnamnsregleringar &dr specifikt inriktade pa att handskas med
domédnnamnspirater, som angriper kdnda varumirken. Regleringarna har 1
detta avseende utvecklats till ett effektivt bekdmpningsmedel, inte minst i
preventivt syfte. Fragan ar ocksa i1 vilken utstrickning ensamritten enligt
varumadrkeslagen kan hindra doménnamnsregistreringar och
domédnnamnsanvindning av ett namn, som dr identiskt eller forvéaxlingsbart
med en rittighetsinnehavares kédnnetecken. Siledes maste man gora en
traditionell bedomning i1 férhéllande till ndringsverksamhet, anvindning och
forvaxlingsrisk.

Eftersom en intrangsbedomning kriver kénneteckensanvindning i
ndringsverksamhet, sa maste man stidlla sig frdgan om en
domdnnamnsregistrering 1 sig utgér sddan kinneteckensanvdndning. Att
endast vidta en registrering torde inte utgora varumaérkesintrang i traditionell
mening. Forsoker man didremot sdlja doménnamnet, hyra ut detsamma eller
starta en webbplats 1 anslutning till doménnamnet, borde grénsen for intrdng
vara verskriden.””’” Intréngsbedémningen ir siledes helt avhingig av vad
som skett med doménnamnet efter sjdlva registreringen.

Varken det svenska eller det generiska systemet krdver att domdnnamnet
skall anvéndas. Passivt innehav ar saledes svart att komma at, bdde genom
domédnnamnsreglerna och genom varumérkeslagen. Trots detta har en
kdnneteckensinnehavare ett intresse av att rittsligt kunna hivda ensamratt
till ett doménnamn, alternativt kunna hiva en registrering, som nagon annan
har gjort, eftersom redan ett passivt innehav kan innebidra en stor oldgenhet
for kinneteckensinnehavaren 1 form av degenerering, begrinsning av

1 Intressekonflikter mellan innehavare av identiska kinnetecken kan uppsta, dels mellan
identiska eller forvéaxlingsbara kdnnetecken registrerade eller inarbetade for olika varor eller
branscher inom samma land, dels mellan kidnnetecken i olika lénder eller, vid inarbetning,
inom samma land.

57 Lundberg s. 83-86, 93. Enligt Carlén-Wendels s& bor grinsen for
kénneteckensanvéndning vara verskriden &ven om den anslutna webbplatsen bara ar
“under construction”, dvs ofdrdig. Carlén-Wendels II s. 164.
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marknadsforingsmojlighet etc. Mgjligtvis skulle man kunna komma at
denna situation genom att hdvda att anvindandet av annans skyddade
kannetecken 1 ndringsverksamhet kan anses strida mot MFL:s regler om
forbud mot otillborlig marknadsféring, 4 § MFL. Det skulle da i dessa
situationer dven vara mojligt att vicka en marknadsréttslig talan om férbud
mot sddant anvdndande. Man kan sdga att registrering av ndgon annans
kdnnetecken som dominnamn &r en registrering 1 ond tro i de fall det saknas
legitimt intresse for registreraren till detta doménnamn. Detta faktum har
man forsokt 10sa genom att infora registreringsregler. Sveriges
registreringsregler anses internationellt som relativt stringa; saknas det en
PRV-registrering sa saknas det ocksd en ritt till domdnnamnsregistrering.
Under det svenska toppdoménet har dock kénneteckensinnehavaren ett
relativt starkt skydd dven infor passivt innehav. Enligt Regel D 1 version 2.0
kan domdnnamnspirat vigras registrering av ett domdnnamn som &r dgnat
att vilseleda allménheten, exempelvis betriffande en immateriell rattighet.
Dessutom kan NIC-SE vid en “felregistrering” komma tillrdtta med
problemet genom att avregistrera domidnnamnet, med héanvisning till att
registreringen stred mot registreringsreglerna, enligt 6 § Allménna villkor.
Denna svenska forprovning har gjort att dominnamspiraterna, for svenskt
vidkommande, skapat storst turbulens ndr de registrerat domédnnamn
utformade som svenska kdnnetecken i de Oppna systemen, dir man inte
kriver anknytning till det registrerade dominnamnet."”® Skyddet framstér
emellertid som &nnu béttre om det handlar om en registrering under ett
toppdomén som tillampar UDRP. Enligt art. 4 (a) kan ndmligen éverforing
av ett redan registrerat domédnnamn ske bl.a. om det finns omstdndigheter
som talar for att domdnnamnet registrerats endast i syfte att séljas eller hyras
ut, art. 4 (b) UDRP.

Nista delfraiga handlar om varumaérkesintrang vid anvindande av
domédnnamnet. Idag rdder det en bred enighet, bade nationellt och
internationellt, att anvidndning av dominnamn kan jdmstidllas med en
kédnneteckensanvindning.'” Déirmed kan anvéndningen angripas med hjilp
av de tvd systemen som ndmnts ovan. En kénneteckensinnehavare kan
sdledes fa ett domdnnamn avregistrerat, om intrang konstateras, dven om
registrering har tillatits av NIC-SE."*

Varumirkeslagen ger ett mycket starkt intrdngsskydd for vdl ansedda
kdnnetecken 1 6 § 2 st. Det ar tillrdckligt att det rér sig om vil ansett
kdnnetecken didr domdnnamnet drar otillborlig fordel av det, eller
anvindningen ér till forfing for dess sirskiljande eller anseende. Vad kan da
ovriga kidnneteckensinnehavare vénta sig for skydd av VML? 6 § 1 st ger

1% Detta dr antagligen den storsta anledningen till varfor foretaget Control Alt Delete, som
troligtvis dr de storsta domdnnamnspiraterna i Sverige, valde att registrera svenska
kannetecken under .com toppdoménet. Se nedan 3.5.

139 Carlén-Wendels s. 142, Lindberg/Westman s. 314.

1 Enligt 6 § i Allménna villkor for registrering av doménnamn under toppdoménen ”.se”,
har NIC-SE ritt att avregistrera ett domdnnamn om registreringen skulle strida mot gillande
lag, dvs mot exempelvis VML.
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forvisso ett skydd for kdnnetecken som inte anses vara vil ansedda, men for
att detta stycke skall bli tillampligt krdavs varuslags- och mérkeslikhet, dvs
att intrdngsgoéraren 1 ndgon man handlar med samma produkter som
kdnneteckensinnehavaren gor. Att kénneteckensinnehavarens produkter
bestir av domadnnamn far anses som osannolikt, vilket gor att intrang enligt
6 § 1 st VML verkar uteslutet. Inte heller kan det bli tal om intrdng, om
domédnnamnspiraten har en annan verksamhet dit domdnnamnet hor och dar
skyltar med andra produkter.

Det finns forutom doménnamnspiraterna ytterligare tva aktorer som skapar
doménnamnstvister. Den forsta situationen ror tvister mellan kénneteckens-
innehavare, som ur kinneteckensrittslig synvinkel har lika rdtt till ett
domédnnamn. Ingen av doménnamnsregleringarna belyser denna fraga genom
nagon specialreglering, vilket leder till att forst-till-kvarn-principen blir
géllande dven vid denna typ av konflikter. Den andra situationen uppstar da
privatpersoner beslutar sig for att registrera dominnamn identiska eller
forviaxlingsbara med olika kdnnetecken. Hér kan det inte bli tal om nagon
kidnneteckensanvéndning, eftersom anvédndningen inte sker i néringsverk-
samhet. Darvid kan man inte heller komma &t registreringen med hjilp av
intrangsregleringen i varumérkeslagen. Sddan anvandning klassas ocksa som
legitim enligt UDRP art. 4 (c) (ii1) forutsatt att anvindningen inte &mnar att
vilseleda konsumenter eller misskreditera kdnnetecknet. Enligt det svenska
systemet dr risken for doménnamnsregistrering av en privatperson liten;
dessa far endast registrera under sub-doménet ”.pp.se”, se regel B och R i
version 2.0.

Ett alternativ till domédnnamnspiraternas, numera tillsynes utsiktslosa,
verksamhet har varit att systematiskt registrera domdnnamn som ligger sa
ndra originalet som mgjligt, utan att vara identiskt, i hopp om att kunna
vilseleda allmidnheten. Som exempel kan ndmnas “micrOsoft.com” jamfort
med “microsoft.com” och “appel.com” jamfort med “apple.com”. Vad som
anses forvaxlingsbart far faststillas fran fall till fall. Grinsdragningen kan
vara svar och registreringar kan l4tt hamna 1 grazonen for det tillatna. Vid en
traditionell forvaxlingsbedomning skulle dessa kunna anses forviaxlingsbara
och dirmed endast kunna existera under olika typer av varor eller branscher.
For domannamn existerar dock inte denna atskillnad och man maste fraga
sig om sddana domdnnamn kan samexistera oavsett varuslag eller bransch.
Rent registreringstekniskt torde sa vara mojligt, eftersom datorerna inte
kommer att forvéxla det ena domdnnamnet med det andra.

I det ovanstiende har jag tagit upp fragan om skyddet for kdnnetecknet, dvs i
vilken utstrickning en kédnneteckeninnehavare har ritt att hindra nagon
annan att anvidnda ett med kdnnetecknet forvixlingsbart domédnnamn. En
intressant fragestdllning uppkommer ocksa om man vinder pd detta
resonemang: finns det ett skydd for domédnnamn, dvs har en
domédnnamnsinnehavare mdgjlighet att hindra en senare varumaérkes-
registrering, som dr forviaxlingsbar med domédnnamnet ifraga? Ett
domédnnamn &r egentligen inget annat dn en adress pa nitet och ger 1 sig inte
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nagot kidnnetecken. Utformningen av 1 § VML utesluter emellertid inte att
ett domédnnamn kan utgoéra ett varumirke. Doménnamn har ocksa i flera
rattsfall betraktats som typiska kdnnetecken och besitter flera av de sérdrag
som dr utmdrkande for kdnnetecken (se ovan 2.1.2). Bade amerikansk och
svensk praxis tyder péd att adresser och liknande gar att skydda
varumérkesrittsligt.'*! T Sverige kan ett doménnamn fi varumérkesrittsligt
skydd genom inarbetning.'*” Huruvida ett dominnamn uppnatt
kanneteckensrittsligt skydd dr nagot som far bedomas fran fall till fall.
Enligt Carlén-Wendels torde detta vara mojligt endast 1 undantagsfall och
endast under forutsittning att domdnnamnet uppnétt den inarbetningsgrad
som krivs for kanneteckensrittsligt skydd.'* En dom#nnamnsregistrering
utgdr inte nigot formellt hinder fér en varumérkesregistrering. Darfor bor
den som vill skydda sitt domdnnamn ocksd registrera namnet som
kdnnetecken, sérskilt om dominnamnet registeras under ett annat
toppdomén dn ”.se”, trots att verksamheten 1 huvudsak bedrivs i Sverige.

3.5 Svensk praxis m.m.

Svenska varumirken har forvisso blivit angripna av dominnamnspirater,
men i alla dessa fall har det rort sig om svenska varumirken som registrerats
under andra, 6ppna, toppdomin. Detta har vi haft version 2.0 att tacka for;
genom den konservativa regleringen har i princip endast kdnneteckens-
innehavarna kunnat registrera sina kdnnetecken som doménnamn.

1996 uppstod ndgot av en kris bland svenska foretag.'** Det var det
svenskdgda foretaget Control Alt Delete (CAD), som hade gjort sitt intdg pa
den svenska marknaden som doménnamnspirater. Foretaget domédnnamns-
registrerade hundratals av svenska varumirken i ”.com” registret.'*> CAD
erbjod kdnneteckensinnehavarna att kopa tillbaka domannamnen for 5000 $.
Apolloresor var det enda foretag som valde att kopa tillbaka domannamnet.
Strax ddrefter modifierade CAD sitt erbjudande eftersom man insdg att man
var tvungen att anpassa “affdrsidén” till den géllande DNDP:n. Man erbjod
sig darfor att skdnka bort de domdnnamn dér det fanns en yngre, identisk
amerikansk varumirkesregistrering. Sydkraft, som endast hade en svensk
varumarkesregistrering, valde att dra saken infor WIPO:s skiljedomstol och
begirde dir overflyttning av domannamnet “sydkraft.com” till Sydkraft.'*®
Under processens gang tridde den nya UDRP:n i kraft och Sydkraft kunde
darfor begéra overflyttning med hjdlp av dessa nya regler. WIPO kom i sitt
beslut fram till att domé@nnamnet var identiskt eller forvixlingsbart med

41T USA har mnemoniska ord for telefonnummer och radiofrekvenser vunnit sidant skydd.
Se Burk www.urich.edu/~jolt/v 1 i 1/burk.html.

"2 Detta kan jamstillas med bestillningsnumret “4711” som fick varumérkesrittsligt skydd.
Goteborgs RR 3.2. 1965, NIR 1965 s. 273.

' Carlén-Wendels IT s. 162.

14 Detta stycke bygger pa Rindforth, 1997, s. 22 samt Dahlstrom/Karlsson s. 74.

' Det var varumérken sasom; Apolloresor, Finanstidningen, Posten, Juristhuset, Sveriges
Television, Sydkraft etc.

146 Sydkraft v. Control Alt Delete, Case no. D2000-0381.
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Sydkrafts kinnetecken att CAD inte hade nagot legitimt intresse till
domédnnamnet och att CAD registrerat och anvint domdnnamnet i ond tro.
Dominnamnet skulle ddrmed 6verforas till Sykraft.'*’

Det tog lang tid innan det kom nagot svenskt domstolsavgdérande kring
konkurrensen mellan traditionella kdnnetecken och doménnamn. Vid ett par
tillfallen hade talan om varumarkesintrang pé Internet viackts , men inget av
dessa fall avgjordes 1 sak. Foretaget Gustavsberg stdmde
dominnamnspiraterna men forliktes.'*® Foretagen Swedish Match och
Mobicom'”® vann sina mal, men endast till foljd av tredskodom, da
domédnnamnspiraterna uteblev fran rattegangen.

Men sa kom da éntligen det efterlingtade domstolsavgdrandet. En
bilverkstad hade registrerat doménnamnet “volvo-tuning.com”.'
Verkstaden SCT var inte auktoriserad aterforsdljare, men gjorde genom
hemsidan reklam f6r sina tjdnster samt tillbehor och reservdelar som var
markta “volvo”. Tingsritten slog fast att en niringsidkare, som marknadsfor
sina varor och tjanster pa Internet med bruk av ett domidnnamn innehallande
ett varumdrke, anvinder detta mérke 1 varumdirkesrittslig mening.
Anvindningen kunde emellertid tillaitas med hansyn till att SCT fick
informera om sin verksamhet, som bl.a. gick ut pd att tillhandahélla
reservdelar med mérket “volvo”. Hér hénvisade tingsritten till EG-
domstolens tolkning av varumirkesdirektivet i BMW-malet."' T BMW-
malet fann EGD att det kunde accepteras att en icke-auktoriserad
parallellimportor anger att han &dr “specialist pA BMW™. Ett krav &r dock att
varumdrkesanvdndningen inte fir ge intryck av ett kommersiellt samband
med BMW, utan maste vara lojal. I det aktuella fallet menade domstolen att
anvindningen inte skett i dverensstimmelse med god affarssed och att SCT
darfor skulle aldggas att avregistrera domannamnet.

3.6 Internationell praxis m.m.

Aven utomlands har man sett mycket allvarligt pA doménnamnspriaternas
framfart och gjort vad man kunnat for att forhindra sddan verksamhet. Inte
helt forvdnande har UDRP fungerat som ett rattesnore i denna kamp.

47 gyt liknande utformat beslut avgavs av WIPO 1 ett fall dér tva svenska privatpersoner
valt att registrera dver 200 doménadresser med “telia” som inledande del. Telia AB v. Alex
Ewaldsson och Birgitta Ewaldsson, Case No. D2000-0059.

1% Alingsas TR (TR mal T1829/98). Dominadressen “gustavsberg.com” hade registrerats
av en rormokare som hade sidan “under construction”.

' Stockholms TR (TR mal T7-102-98). Fallet handlade om dominnamnet “mobicom.net”.
Mobile HB var kénneteckensinnehavare for "Mobicom™ och yrkade att foretaget Mobile
Communication Europe AB inte skulle tilldtas anvidnda kdnnetecknet i doménnamnet.
Svarandeforetaget forsattes i konkurs under malets gdng och inkom aldrig med svaromal.
Domstolen forelade dérfor svarandeforetaget att avregistrera sin doménadress.

1% Stenungsunds TR (dom 2001-01-17, mél nr. T 202-00).

31232 1999 i mal C-63/97 (BMW).
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Ett av de stora kdnnetecknen som tidigt attackerades av doménnamnspirater,
var snabbmatskedjan McDonalds. En skribent, Quittner, hade uppmanat
foretaget att omgaende gora en domidnnamnsregistrering. Nér sa inte skedde
valde han att sjilv registrera "McDonalds.com”. McDonalds, som snart
insdg sitt misstag, pressade det davarande registreringsorganet InterNIC att
avregistrera domadnnamnet. Forst vidgrade InterNIC med hénvisning till
forst-till-kvarn-principen, men efter ett tag sag det ut som om det trots allt
skulle bli en avregistrering. Sedan dndrade sig InterNIC igen och Iét
registreringen kvarstd hos skribenten, detta trots att varumérket troligen
finns registrerat 1 drygt 99 % av véldens linder. McDonalds gick slutligen
med pa Quittners erbjudande om forsdljning, som innebar att McDonalds
skulle donera 3500 $ till en skola for inkp av datorer.'™

Att en domédnnamnsregistrering 1 .com” registret automatiskt skulle
innebdra anviandning i1 néringsverksamhet har forkastats av amerikansk
praxis. Daremot skulle en aktiv anvéindning av doménnamnet, eller forsokt
till handel alternativt uthyrning, kunna utgéra anviandning i ndringsverk-
samhet. Denna princip, som ocksa anviands 1 Sverige, har inte foljts av
Storbritannien. I det kéinda One in a Million-fallet'’>® fann domstolen att
sjilva registreringen 1 och for sig inte utgjorde nigon kénneteckens-
anvindning och diarmed inget kidnneteckensintrang. Domstolen ansag dock
att registreringen innebar ett sddant tillrdckligt hot mot kdnneteckens-
innehavaren, att den motiverade ett ldggande for piraterna att overfora sina
registrerade doménnamn till respektive kdnneteckensinnehavare.

I USA forbjods en tidning av italienskt ursprung att distribuera sin tidning
under namnet “Playmen”, eftersom detta ansdgs forvéixlingsbart med det
registrerade kannetecknet “Playboy”. Forsédljningen upphorde, men
svaranden 6ppnade kort efter detta en webbplats dér ordet ”Playmen” ingick.
Saken togs upp 1 domstol och Playboy hdvdade aterigen
kanneteckensintrang. Domstolen ansig innehallet pd webbplatsen utgdra ett
brott mot det gamla forbudet eftersom webbplatsen vinde sig mot en
amerikansk publik. Darfor ansig sig domstolen behorig att forbjuda fortsatt
kdnneteckensanvindning av bl.a. domdnnamnet “playmen.it” om siten
fortsatte att rikta sig mot amerikansk publik.

I Danmark hade sedan 1994 fyra tidningar gatt samman och producerat en
gemensam sOndagsbilaga med namnet ”Job Danmark™. 1996 startade en
annan tidning en webbtjinst med domdnnamnet “jobdanmark.dk”.
Domstolen kom fram till att kdnnetecknet blivit tillrdckligt inarbetat som
varumdrke och att detta skydd striackte sig Over alla medier. Man ansdg
dirmed att anvdndandet av ett domdnnamn utgjorde kdnneteckens-
anvindning 1 Varemarkeslovens mening och att anvédndning innebar

152 Burk, www.urich.edu/~jolt/v 1 i I/burk.html
'3 UK, High Court, Chancery Div., CH 1997 M.5403 m fl, 28 nov 1997.
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varumérkesintring.'>* Dessutom ansdg domstolen att anvindningen innebar
otilldten marknadsféring enligt Markedsforingsloven.'>

Man skulle kunna tro att DNDP 1 domannamnsfragor skulle ge foretrade ét
stora foretag framfor smd och medelstora foretag. Att sa inte ar fallet har
dock framkommit av det uppméirksammade Clue-fallet.'*® Hasbro Inc, 4r en
av vérldens storsta tillverkare av spel och har sedan 1950 haft ”Clue” som
registrerat varumirke. En dag upptickte foretaget att domdnnamnet
“clue.com” varit registrerat 1 tvd ar av en relativt liten konsultfirma; Clue
Computing Inc. Hasbro vickte talan om varumdrkesintrang 1 allmin
domstol. Enligt den utférliga domen fann domstolen inga skél att franta
Clue Computing doménnamnet. Domstolen ansag att det inte fanns stod i
amerikansk varumirkeslag for att innehavare av vil ansedda kdnnetecken
automatiskt skulle ha ritt att anvdnda dessa som domdnnamn. Domstolen
menade att den som fOrst registrerar ett vél kdnt kénnetecken som
domédnnamn borde ocksa ha ritt att anvinda det forutsatt att registreringen
skett 1 god tro, att legitim anledning for anviandningen foreligger och att
sddan anvidndning sker lojalt (utan att gora intrang eller minska mérkets
sarskiljningsformaga). Denna princip har fatt genomslag i UDRP-praxisen
och fir numera anses vara internationellt accepterad.'>’

I USA inforde man 1999 en sérskild reglering for att komma tillratta med
domédnnamnspiraterna.  Enligt denna  Anticybersquatting Consumer
Protection Act (ACPA), som infors i1 den amerikanska varumaérkes-
lagsstiftningen, kan den som 1 ond tro registrerar ett domédnnamn, som ar
identiskt eller liknande ett skyddat kénnetecken, bli skadestdndsskyldig till
mycket hoga belopp. Ett av de senaste fallen som avgjordes enligt denna
reglering innebar ett skadestand pa 25 000 $."®

3.7 Tva rattsekonomiska teorier tillampliga pa
domannamnsproblemet

Ekonomer har de senaste tre decennierna insett att man kan analysera
dganderitten, som en institution, som rationella aktorer kan infora till

'3 FogdeR i Gladsaxe, mal FS 16/97, Fyens Stifttidende mfl ./. Sendagsavisen, beslut den
25/2 1997.

133 Detta enligt 1 och 5 §§ Markedsferingsloven, som i princip motsvarar 6 § 4 p. MFL.
156 U.S. District Court of Massachusetts, No. 97-10065 DPW. Hasbro, Inc., v. Clue
Computing Inc.

"7 Se exempelvis WIPO-idrendet D2000-0409. Ett litet amerikanskt internetserviceforetag;
Fuji Publishing Group LLC, registrerade fuji.com”. Tva &r senare lamnade japanska Fuji
Photo Film Co. in en protest hos NSI. Tvisten provades av WIPO i enlighet med UDRP.
Skiljendmnden kom hérvid fram till att trots att Fuji Photo hade ett flertal
kénneteckensregistreringar for ”Fuji”, sa var det ingen som omfattade sddan verksamhet
som bedrevs av det amerikanska foretaget. Déarfor skulle Fuji Publishing fa behalla sin
doméannamnsadress.

8 E. & J. Gallo Winery v. Spider Webs Ltd., 62 F.2d 1404 (5™ Cir. 2002).
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omsesidig fordel.'”” Med detta menas att alla kan dra nytta av att
dganderitten faststills under vissa foOrutsdttningar. Att rattigheter och
skyldigheter dr grundstenarna i réttsordningen &r inget nytt for juristerna,
men med hjdlp av ekonomiska teorier, kan man utifrin 6nskemal om
effektivitet och vilfard, komma fram till logiska slutsatser om vilka resurser
som bor dganderdttsbestimmas samt hur sddana réttigheter bor fordelas 1
samhdllet.

3.7.1 Nyttan av att faststilla dganderitten for dominnamn

Man kan hivda att ett varumérke inte dgs av ndgon innan det registrerats
eller inarbetats. Det dr forst efter detta som ndgon med juridisk verkan kan
hdvda exkluderbarhet, dvs formégan att utesluta andra frén utnyttjande av
sin egendom. Man kan ocksa hdvda att ett oregistrerat varumédrke utgdr en
knapp resurs, eftersom det inte gar att fa samma eller liknande namn
registrerat som varumérke for samma eller liknande produkter. For
varumidrken som Onskas anvindas som domédnnamn tillkommer ytterligare
begriansning, dd namnet skall anvindas som doménnamn, eftersom ett och
samma dominnamn endast kan registreras en gidng under ett och samma
toppdoman.

For resurser som ingen tidigare dgt uppkommer fragestéllningen; hur och
ndr blir resursen foremél for dganderitt? Eftersom detta dr ett arbete i
civilritt bor jag ndmna att det finns olika réttviseteorier om hur ett rittvist
innehav av egendom kan uppstd. Enligt Locke uppstod dganderitten i och
med att eget arbete blandas med ett foremdl. Enligt Nozick uppstod
dganderitten genom originira fang'®’, derivativa fang'®" och restitution.'®* T
vara dagar uppstdr dganderitt i huvudsak enligt Nozicks synsitt.'®®
Historiskt sett har man ofta tillimpat konventionen “forst-till-kvarn” {or att
16sa dylika problem for resurser som ménga tivlar om att dga.'** Foreligger
fri tillgdng uppstér inget problem, men é&r tillgdngen knapp s& dppnar denna
konvention dorren for ett dverutnyttjande av resursen; det giller att “roffa &t
sig” s& mycket man bara kan, innan niagon annan gor det. Det oklara
dgandeforhallandet skapar ett incitament att handla individuellt rationellt
oftast pd bekostnad av det socialt rationella. Detta skall forklaras mer
utforligt nedan.

Genom att konstatera att oregistrerade domé@nnamn utgdr icke-enskilt dgda
och édndliga resurser, sa dr det mdjligt att tillimpa en av rittsekonomins

1% Detta gors inom nagot som kallas den nya ekonomiska institutionella ekonomin (new
institutional economics). Se Skogh/Lane, s. 13 f.

1" Ockupation, foradling.

1! Géva, arv och kop i obruten kedja.

192 Rittvis korrigering av tidigare oritt, exempelvis stold.

' Hastad talar om originéra fang, derivativa fing och extingtiva fang. Hastad, s. 44-49.

1% Cooter/Ulen s. 123. Skogh/Lane s. 33. Som exempel pa sidana resurser nimns jakt och
fiske.
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spelteorier'®, kallad “allménningens tragedi” p4 doménnamnsproblemet.
Enligt upphovsmannen Hardin kommer icke-enskilt dgda och é&ndliga
resurser att Overexploateras om rationella individer dr ofoérmogna att
samarbeta.'® Han menar saledes att individuella, till synes rationella
beteenden leder till socialt ineffektiva losningar och didrmed
samhéllsekonomiska forluster.

Lat mig exemplifiera Hardins teori utifrdn doménnamnssituationen. Bara en
part kan fi ett och samma namn registrerat som domidnnamn under ett
toppdomén. Detta gér doménnamnen till en begrdnsad resurs. Om dessutom
ingen kan utesluta ndgon annan fran att registrera ett attraktivt namn som
domédnnamn, sd leder detta till att den dominerande strategin for alla
intressenter blir “forst-till-kvarn”. Detta har visat sig bidra till 1 princip helt
onddiga doménnamnsregistreringar, dels av de som dr rddda for att ett namn
skall bli upptaget i framtiden och vars registrering endast ar till for att hindra
nagon annan att registrera samma namn, dels av doménnamnspirater, vars
enda syft med registreringen dr att man 1 framtiden hoppas kunna sélja
doménnamnsréttigheten for ett mycket hogt pris, till ndgon som vill anvénda
det till en faktisk verksamhet. I enlighet med allmidnningens tragedi ar
syftena med bada dessa typer av registreringar individuellt rationella, men
tillsammans leder de till samhéllekonomiska forluster eftersom
domédnnamnsréittigheten 1inte utnyttjas effektivt 1 nagot av fallen.
Registreringen har i det forsta fallet endast skett 1 preventivt syfte och 1 det
andra fallet enbart med forhoppning om framtida forsdljning, inte for att
starta eller stodja en befintlig verksamhet. Detta kan jamforas med det
enskilda dgandet, dér det ligger 1 den enskildes intresse att utnyttja resursen
effektivt och dir dgaren darfor sjdlvmant exkluderar sddant utnyttjande av
resursen, som skulle fa skadliga efterverkningar. Utifran det sagda kan man
dra slutsatsen att ett ekonomiskt rationellt samhélle kommer att skapa
nddvindiga forutsittningar for enskilt 4gande av resursen nér den riskerar att
bli knapp.

3.7.2 Hur domannamnsresursen bor fordelas for att skapa
god samhiillsekonomi

Enligt resonemanget ovan kan séledes enskilt dgande 16sa problemet med att
knappa resurser inte utnyttjas effektivt. Hur skall da detta enskilda &dgandet
upprittas? Det finns tvd alternativ som bdda strdvar mot denna
samhiéllsekonomiskt effektiva 16sning.

1% Inom réttseknomin anvinder man sig av spelteorier bl a for att underlitta forstaelsen for
vissa situationer och darur uppkommna réttsregler.

1% Garret Hardin, The Tragedy of the Common, in Economics Foundation of Property Law
2. Cooter/Ulen s. 161 f. Skoog/Lane s. 33ff, 36.
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Det forsta alternativet &r spontan ordning, som har sin upprinnelse 1 ett
samhillsspel, som leder till en #gandekonvention.'”’” D& tva parter
eftertraktar samma knappa tillgdng kan de vilja tva strategier; att attackera
eller att ge vika. Ar spelet symmetriskt kommer bada vilja att ge vika, da en
attack skulle vara forodande for bada parter. Ar spelet asymmetriskt, dvs
anses en part ha bittre forutsittningar 1 spelet, minskar sannolikheten for
strid ytterligare. Asymmetri kan uppstd genom att ndgon av parterna nar
resursen forst eller att ndgon av parterna férmodas vara mer intresserad av
resursen. I det forsta fallet skapas en “forst-till-kvarn”-konvention, i det
andra fallet tillfaller resursen den part som virderar den mest. Eftersom
samhillet har ett intresse av fredliga l10sningar, dr det ocksd bendget att
acceptera dylika regler som loser konflikter utan strid; en spontan regel har
uppstatt. Vanligtvis befédsts sedermera denna spontana ordning i lag eller
genom praxis.

Det andra alternativet innebér att man i lag reglerar konflikterna. Liksom
ovanstdende ordning giller som utgangspunkt att det &dr ointressant ur
effektivitetssynpunkt vilken konvention som kommer att anvidndas, dvs hur
resursen kommer att tilldelas, eftersom man enbart genom tilldelningen
skapar ett effektivt utnyttjande av resursen. Coase har skapat ett teorem som
uttrycker detta; oavsett till vem en véldefinierad rittighet ges, s& kommer det
materiella resultatet att bli detsamma och resursutnyttjandet effektivt,
forutsatt att transaktionskostnaderna &r ladga och parterna inte agerar
strategiskt.'® Men eftersom det i verkligheten foreligger bade
transaktionskostnader och samarbetssvérigheter, modifieras teoremet nagot i
Coase’s normativa  sats;  rittigheter  skall  fordelas sa  att
transaktionskostnaderna minimeras. Darmed 6kar den gemensamma vinsten
och samhillseffektiviteten.'® Denna 16sning uppfyller nigot som kallas
Pareto-kriteriet, som innebér att ett alternativ &r battre dn utgdngsldget om
négon i ekonomin far hdgre nytta utan att ndgon annan far det simre.'”

Sammanfattningsvis kan sigas att domdnnamnsproblemet har genomgatt
olika faser som foljer vissa rattsekonomiska teorier. Om man skulle anvénda
sig av Lockes rittviseteori, skulle man kunna komma till den slutsats att
eftersom dominnamnspiraten inte har forenat eget arbete med det
registrerade domédnnamnet som dr utformat som ndgon annans varumérke, sa
har inte heller dganderitt till domédnnamnet uppstétt. Genom att anvédnda sig
av Nozick teori kan man hédvda att en Overforing av doménnamnet till
varuméarkesinnehavaren inte ar mer dn ratt, eftersom varumarkesinnehavaren
kan fa dganderitt till domédnnamnet genom restitution. D& det inte gar att 1
forvdg dganderittsbestimma oregistrerade domédnnamn, kvarstar endast
mojligheten att pa forhand reglera hur tilldelningen skall ga till for att skapa

"7 Till f6ljd av utrymmesbrist beskrives detta samhillsspel endast kortfattat i denna
framstillning, for en utforligare beskrivning se Skogh/Lane s. 73-79.

18 Ronald H. Coase, The Problem of Social Cost 3 J. Law & Economics 1 (1960).
Cooter/Ulen s. 82-91. Skogh/Lane s. 61-66.

19 Cooter/Ulen s. 93-98.

170 Skogh/Lane s. 52.
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samhillseffektivitet. I USA upplevde man en fas av ineffektiviteten i
“allmédnningens tragedi”, da stora varumérken blev registrerade som
domédnnamn av domadnnamnspirater. Det ifragasattes huruvida den historiskt
vanliga konventionen “forst-till-kvarn™ holl det samhéllsekonomiska mattet.
Runt om i virldens domstolar utvecklades en spontan ordning genom praxis
ndr réittsvisendet reagerade pd domédnnamnsstolderna. I dagslédget har manga
lander tagit ytterligare ett steg och utvecklat de nationella
kanneteckensrittsliga lagarna for att mer effektivt kunna handskas med
doménnamnsproblematiken.

3.8 Avslutande kommentarer

3.8.1 Luckor i lagen?

Fran borjan var det domédnnamspiraterna som med sin verksamhet
komplicerade domadnnamnstilldelningen. P& senare tid har dock de parallella
legitima kraven pa domdnnamn hamnat i forgrunden. Denna utveckling
beror troligtvis pa att effektiv reglering numera hindrar doménnamspiraterna
och att dessa helt enkelt insett att det inte ldngre 4ar ndgon lukrativ
verksamhet dels p.g.a. de éarliga registreringsavgifterna och dels p.g.a.
kdneteckeninnehavarnas obenédgenhet att kopa tillbaka doménnamn.
Ytterligare en bidragande faktor dr att den stora allménheten har insett for-
delarna av att inneha ett passande dominnamn, vilket har 6kat efterfragan pa
bra domidnnamn med konflikter mellan likvérdiga legitima krav som f6ljd.

Dagens doméannamnsregleringar ar specifikt intriktade pa att handskas med
doménnamspirater, som angriper kdnda varuméirken. Regleringarna har i
detta avseende utvecklats till ett effektivt bekdmpningsmedel inte minst i
preventivt syfte. Dessutom kan den drabbade kidnneteckensinnehavaren
vianda sig till allmén domstol for att gora géllande varumérkesintrang.
Emellertid kvarstdr ménga situationer oreglerade, bdde i1 dominnamns-
regleringarna och i varumarkeslagen, vilket jag kommer att belysa nedan.

Redan doménnamnsregleringarnas utseende avslojar att den allménna
uppfattningen har varit att problemet med doménnamnspirater &dr storst for
foretag med vél ansedda kénnetecken, vilket oftast dr lika med stora foretag.
Jag anser att problemet numera har forskjutits till smd- och medelstora
foretag vilkas kidnnetecken dnnu inte fatt s& stor verkningsgrad att de med
sjalvklarhet tilldoms ritten till ett domdnnamn som doménnamnspiraterna
tagit. Problemet framstir som dnnu storre for de foretag vilkas kdnnetecken
befinner sig 1 en inarbetningsperiod. De har dnnu ingen kdnneteckensritt att
tala om och kan vara ett ldtt byte for forsigkomna domannamnspirater, som
vill utnyttja foretagets framtida potential. Det anses ocksd allmént mer
problematiskt att bevisa att man innehar ett inarbetat kinnetecken, vilket kan
vara borjan pa en ldngdragen process. Aven varumirkeslagstiftningen ger ett
starkare skydd for védlkdnda kénnetecken. Eftersom det i1 princip dr omojligt
att pavisa forvéxling i doménnamnssituationer enligt 6 § 1 st VML, blir 2 st
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den enda mojligheten. Det framstér saledes som att situationen for smé- och
medelstora foretag, utan vil ansedda kénnetecken, &r lika beklammande,
oavsett om de véljer att anvdnda det utomrittsliga systemet eller det
traditionella réttssystemet.

Man skulle, av det ovan sagda, kunna tro att vdl ansedda kidnnetecken
séledes kan hallas skadeslosa. Sa éar dock inte fallet. For att intrdng enligt
varumdrkeslagen skall anses foreligga krivs kidnneteckensanvéndning, dvs
det krdvs att domidnnamnspiraten anvdander domadnnamnet till en webbplats,
eller att han 1 vart fall forsokt silja eller hyra ut det. Séledes framstar det
som omojligt att enligt dagens reglering komma &t ett passivt innehav.
Varken ”.se” eller ”.com” systemet stéller krav pa anvdndning. Detta skapar
en mojlighet, i alla fall under de generiska toppdominen, att registrera
domédnnamn 1 véntan pa framtida verksamhet. Lundberg anser att man i
dessa fall bor tala om en “otillborlig blockering” av marknadsforingskanal
och att detta borde regleras i MFL.!”' Jag anser att en sidan sirreglering inte
ar nodvéindig, att pd detta vis “reservera” domdnnamn for framtida
verksamhet 4r inte méjligt under “.se” till foljd av kopplingskravet.'’?
Fortfarande innehas manga svenska varumirkesnamn som doméinnamn av
CAD. De flesta av dessa dr emellertid passiva och dirmed svéra att komma
at. Trots att dagens doménnamnsreglering for ”.com” registret har gjort det
mojligt for réittighetsinnehavare att fa ett identiskt domédnnamn overfort till
sig, sd har manga av de svenska kdnneteckensinnehavarna valt att ldta saken
bero. Om detta beror pa okunskap, ovilja eller ointresse later jag vara osagt.
Klart dr dock att CAD ldrde sig en ldxa och att potentiella svenska
domédnnamnspirater insag att det fanns mycket lite for dem att himta i denna
verksamhet.

Ytterligare ett problem som fortfarande &r oreglerat, bade 1
domédnnamnsregleringarna och 1 varumarkeslagen, ar hur
doménnamnskonflikten mellan likvdirdiga kinneteckensregistreringar skall
l6sas. En analogi till 7-9 §§ VML skulle i dessa fall ge foretrdde &t den
dldsta varumairkesregistreringen, men att tillimpa denna regel i
domédnsammanhang skulle ga rakt emot den sedan lidnge gillande principen
om forst-till-kvarn. Att stora foretag i dessa situationer skulle ha en fordel
gentemot sma- och medelstora foretag motsags av Clue-fallet.

Varumirkeslagen forhindrar varumaérkesintrang som gors 1 nérings-
verksamhet. Séledes omfattar inte lagen domannamnsregistreringar som sker
av privatpersoner och icke-kommersiell verksamhet. Att en registrering av
en privatperson sker direkt under toppdoméinet ”.se” framstar som omojligt
om NIC-SE skott sitt jobb. Privatpersoner kan bara registrera under sub-
doménet ’pp.se”. Daremot kan det ske under de 6ppna toppdoménen.

""" Lundberg menar saledes att man bor anligga ett marknasdsforingsmissigt perspektiv pa
doméannamnsstdlderna, eftersom ingreppet minskar méjligheterna till reklam pé Internet.
Lundberg s. 94.

"2 Diremot kan det i framtiden bli ndvindigt med en sidan sirreglering om ”.se”
toppdomaénet omvandlas till ett mer Sppet system. Se ovan 3.2.2.
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En fraga, som antagligen kommer att i storre uppmarksamhet 1 framtiden,
ar den om dominnamnsregistreringar som &r forvixlingshara med ett
kdnnetecken. Varumaérkeslagen ger ett skydd, men som tidigare sagts
innebér detta troligtvis att vdl ansedda kénnetecken, dvs oftast stora foretag,
bor sitta relativt sdkert, medan situationen for sma- och medelstora foretag
ser morkare ut. UDRP anger att dverforing kan ske dven vid domidnnamn
som endast dr forvaxlingsbara med négons kénnetecken, art 4 (a) samt art 4
(1). En framtida trend torde bli att mer nirliggande namn accepteras som
domédnnamn an 1 andra sammanhang, innan forviaxling anses vara for
handen. Detta bor folja av de tekniska registreringsbegransningarna och det
faktum att allt fler namn blir upptagna.

Idag rider ingen tvekan om att domdnnamspiraters verksamhet innefattar
varumadrkesintrang. Mojligheten att angripa en domé@nnamnspirat i utlandet
beskérs dock av att kdnneteckensrétten dr nationell. En utlindsk domstol
kommer knappast att bifalla en intrdngstalan grundad pd en svensk
kanneteckensritt. Det ar inte heller troligt att en svensk dom skulle
verkstillas utomlands. Det dr framst 1 dessa grdansoverskridande fall som det
utomréttsliga systemet for konfliktlosning blir intressant.

I fallet Volvo-tuning ansag domstolen att kédnneteckensanvandningen i och
for sig skulle kunna tillaitas med hinvisning till kompabilitetsundantaget,
men att anvdndningen inte kunde anses lojal. Tingsrittens tolkning av god
affarssed pa omradet verkar innebéra att utrymmet for att anvinda annans
kannetecken 1 domdnnamn dr mycket begrinsat, kanske helt obefintligt. Vad
som talar for tingsréttens tolkning i detta fall ar att det ror sig om undantag
frin en strdng forbudsprincip och att undantagen, liksom undantag i
allménhet, skall tilldmpas restriktivt.

For att utréna huruvida luckor i lagen foreligger bor man ocksa undersoka
hur pass effektivt sanktionssystemet #r. Ar sanktionerna inte
tillfredsstidllande uppstar annars ett sorts tomrum i effektiviteten och dirmed
1 lagen. Enligt varumirkeslagen kan vid uppstaligt intrdng boter eller
fangelse utdomas, 37 § VML. Forbudstalan vid vite dr emellertid den
vanligaste sanktionen, 37 a § VML. Dessutom kan skadestand utdomas
enligt 38 § VML om de subjektiva rekvisiten ar uppfyllda. Ersittning for
sjdlva kdnneteckensanviandningen skall alltid utgd da itrdng konstaterats, 38
§ 2 st. VML. Sanktionslistan enligt varumarkeslagen dr som synes gedigen,
med ett enda undantag. I dominnamnssammanhang Onskar nog den
drabbade kanneteckensinnehavaren att Overforing av domédnnamnet var
mojligt. Varumirkeslagens lagrum ger dock ingen mdgjlighet till detta.
Svensk processritt bor inte heller ge stod for dverforingsbeslut, eftersom
detta skulle innebédra skyldigheter for tredje man, dvs. NIC-SE. I tva
domstolsavgoranden har det utdomts foreliggande att avregistrera
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doménnamnet; Volvo-tuning och Mobicom.'” Det kan ifrégasittas om detta
verkligen ar ett forbudsforeldggande enligt 37 a § VML 1 egentlig mening.
Manga skulle nog onska att Overforing var en mdojlighet nir intrdng
konstaterats i domdnnamnssammanhang och ur denna synvinkel foreligger
det en lucka i den varumarkesréttsliga lagstiftningen. Enligt Allménna vilkor
6 § kan inte heller overforing ske, diremot kan NIC-SE avregistrera ett
doménnamn. I detta hdnseende framstar UDRP som foredomlig, eftersom
den tillater Gverforing enligt art 4 (i).

3.8.2 Dominnamnens utvecklingslige

I november 2000 godkdnde ICANN sju nya internationella, generiska
toppdomdn. Tanken é&r att dessa skall avspegla vilken bransch
doménnamnsinnehavarna tillhér.'”* Kritiska roster har hojts om att
inférandet av nya toppdoméner inte pa nagot vis 16st doménnamnsfrdgan
utan snarare sjufaldigat den.'” Det hivdas att varumirkesinnehavare
kommer att registrera sina varumérken som domdnnamn under alla
generiska toppdomén for att pa detta vis gardera sig mot degeneration och
framtida immaterialrdttskonflikter. Det har visat sig att stora foretag viljer
att registrera sina domdnnamn i alla de Oppna nationella systemen, sa
kritiken saknar inte helt grund. Denna trend kommer sannolikt att klinga ut
eftersom Internetsamfundet verkar ha planer pa att infora ytterligare
toppdomaner i framtiden.'’® An s linge har bara tre av de nya toppdominen
oppnats for registrering.'”’ Tvd av dem: “.biz” och ”.info” har haft en
pafrestande introduktionsperiod med en initial registreringsrusch som
utmynnat i diverse immaterialréttskonflikter. For dessa tvd toppdoméin
anvindes emellertid inte forst-till-kvarn-principen frdn borjan, utan de med
kénneteckensregistreringar fick foretrdde till motsvarande domé&nnamn,
vilket hindrade okynnesregistreringar under introduktionsfasen.'” Man har
alltsd tagit lardom av tidigare misstag och beslutat sig for att pa ett nytt
manér forsoka hindra doménnamnpirater.

Det dr osdkert hur stort problem doménnamnspirater egentligen utgdr
eftersom Internetbesdkare i allt mindre utstrackning anvinder doménnamn
vid uppletande av en webbsida. I en undersokning fran England visade det
sig att surfaren i forsta hand anvinder sig av Internets olika soktjanster for
att finna en webbplats, i andra hand anvénder han/hon sig av lédnkar och forst

' Stenungsunds TR (dom 2001-01-17, mal nr. T 202-00) respektive Stockholms TR (TR
mal T7-102-98).

'"* De nya toppdoménerna ar: ”.biz”, ”.info”, .name”, ”.pro”, ”.aero”, ”.coop” och
”.museum”.

'™ Dahlstrém/Karlsson s. 75, Persson, Brand News 1997:4 s. 24-25.

7¢S0U 2000:30 s. 130 f.

" Dessa tre dr: ”.biz”, ”.info” och ”.name”. Killa: www.iana.org/gtld/gtld.htm. For dessa
tre skall ICANN sjdlv besluta om registreringsvillkoren medan regelskapandet for de andra
fyra nya toppdomaénen dverléts till de organisationer som representerar dessa toppdomaén.
Lindberg/Westman s. 355.

178 www.corenic.org
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i tredje hand domannamn.'” Detta utgdr dock inget skil till varfor man inte
bor ta itu med intrangsproblematiken 1 domidnnamn.

3.8.3 Rekommendationer till kinneteckensinnehavaren

P& samma sitt som stora foretag har varumaérkesstrategier bor de ocksa ha
enhetliga dom@nnamnsstrategier som ett led i varumérkesvéarden; dels for att
skydda varumairket, som kan degenereras av annans registrering av detta
som dominnamn, dels for att skapa en homogen fasad, som kan bli
avgorande for bedomningen huruvida foretaget har legitimt intresse till
dominnamnet eller inte. Inféor en varumérkesregistrering eller en
doménnamnsregistrering bor foretaget jamfora varumadrkesregistret och
doménnamnsregistret i de lander man @mnar marknadsfora sina produkter.
Registreringsorganen ansvarar ndmligen inte for de fall de har gjort en
doménnamnsregistrering, som senare visar sig utgora kénneteckensintrang,
utan ansvaret ligger pa det intrdngsgérande foretaget. Under det svenska
systemet gor NIC-SE en stor del av detta arbete enligt sina
registreringsregler. Denna kontroll &r dock sérskilt viktig infor en
registrering 1 de dppna systemen som inte har samma krav pa koppling till
doménnamnet. Det registrerande foretaget bor ocksa forsoka skapa samband
med doméinnamnet genom en motsvarande varumérkesregistrering i de
aktuella landerna eller genom inarbetning; det gér domidnnamnsinnehavet
mer legitimt ur réttslig synvikel och okar chanserna att fa behélla
doménnamnet vid tvist av ndgon som hédvdar bittre ritt till namnet.

En dominnamnsregistrering ger inte pa nagot vis foretrdde till motsvarande
kénneteckensregistrering. Det lampligaste séttet att gé tillviga &r dérfor att
forst lamna in en varumérkesregistrering i de ldnder dit webbplatsen skall
rikta sig och darefter registrera ett likalydande doménnamn i dessa
nationella toppdomin och i de intressanta generiska toppdoménen. Eftersom
forst-till-kvarn-principen géller generellt, sa giller det att géra detta snarast
mojligt.

Sist men inte minst; betala inte doménnamnspiraten. Att kopa tillbaka ett
doménnamn skulle sidnda signaler till domdnnamnspirater virlden over att
dessa fortfarande kan tjana pd sin situation och gor att
dominnamnspiraterna, trots kostnaderna, haller kvar vid “heta”
doménnamn. Vilj i stillet mellan att ta strid genom de utomobligatoriska
reglerna eller den traditionella intrdngslagsstiftningen. Alternativt kan man
kanske vélja ett annat domdnnamn, en forkortning av det egentliga
kidnnetecknet eller nagot annat uppseendevickande; exempelvis
justdoit.com” for det fall “nike.com” &r upptaget. Vissa anser ocksa att ett
foretags existens inte star och faller med om foretaget far en ”.com”-
registrering eller inte, att en ”.se” ricker lika gott.'™ Jag stiller mig tveksam
till detta uttalande, frimst med hénsyn till att ”.com”-toppdoménet anses

' Forrester, www.forrester.com/ER/Research/Brief/Excerpt/o,1317,9606,FF html.
'%0 Norderyd, Brand News 1996:12 s. 20.
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vara det “kommersiella toppdomidnet” och som anvédnds av alla stora
foretag, som vill synas pd marknaden. Eventuellt kommer dess betydelse att
minska 1 framtiden da alltfler generiska toppdoméin introduceras. Jag tror
dock att ”.com” for en lang tid framdver kommer att vara det viktigaste
toppdoménet, eftersom i princip alla stora vilrenommeérade foretag har sin
webbplats dér.
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4. Metataggar

4.1 Allmant om metataggar och soktjanster

Manga néringsidkare onskar sig en webbplats pé Internet, dit kunder kan
sOka sig for att finna information om verksamheten och dir kop kan
genomforas. Webbplatsen skapas med hjélp av en sérskild kod, innehéllande
olika kommandon, som bestimmer hur webbsidan skall se ut. I vissa
kommandon s.k. metataggar kan man ange valfri information till Internets
sOktjanster. Soktjansterna hjdlper allmédnheten att utifran sékord finna
relevant information pa Internet. Metataggarna kan siledes fungera som ett
marknadsforingsverktyg pa Internet. Jag skall nedan forklara hur detta ar
mojligt och vilka juridiska problem som kan uppsta som en f6ljd av detta.

4.1.1 Teknisk beskrivning av metataggar

Samtliga webbsidor pa Internet dr saledes skapade i en kod som kallas
Hyper Text Markup Language (HTML-kod). Denna kod innehéller olika
kommandon, sk taggar, som #r avgérande for webbsidans utseende.'®!
HTML-koden dr osynlig for den som dr beskddar webbsidan, men den gar
att fa fram om man, nir man befinner sig pd aktuell webbsida, markerar
alternativet “killa” under menyn “visa”.'"™ Koden ir uppdelad i tva delar
som bendmns <HEAD> och <BODY>. BODY-delen innehéller taggar som
beskriver for den mottagande datorn, dvs besokarens dator, hur webbsidan
ska se ut; var bilder ska placeras, hur texten skall utformas etc. HEAD-delen
innehéller de taggar som vi kallar metataggar. Metataggarna innehaller
information om informationen och utgdr en sorts sammanfattning av
informationen pa webbsidan. Metataggarna har som syfte att underlitta for
olika soktjanster att uppmérksamma den aktuella webbsidan.'®® Det kan vara
vért att notera att metataggar kan skrivas in pa varje enskild webbsida i en
webbplats och att varje webbsida indexeras separat i soktjdnsternas
databaser.

Det finns olika sorters metataggar:

1. <TITLE> det finns metataggar som anger webbsidans titeltext, med
resultat att titeltexten aterfinns bade i metataggen och synligt pd
webbsidan.

2. <DESCRIPTION> é&r en metatagg vari man kan forfatta en egen
sammanfattning av webbsidan. Har webbdesignern inte anvént sig av
denna mojlighet, gor soktjinsten automatiskt en sammanfattning av

"*! Rindforth, 1997, s. 35

'8 Detta giller forutsatt att man anvénder Internet Explorer. I Netscape Communicator
anvénds istéllet alternativen visa” och sidkod”.

' Som exempel pa populira soktjénster kan nimnas Alta Vista, Infoseek, Yahoo, och
Excite.

52



texten pa webbsidan.'® Det dr mycket vanligt att webbdesignern
verkligen anvéinder sig av denna metatagg, eftersom en sadan
sammanfattning sannolikt 4r mer rittvisande &n en som
slumpmissigt skapats av soktjinsten. Aven dessa metataggar blir
synliga om webbsidan visas pa en soOktjdnst vars tréfflista visar
<DESCRIPTION> sammanfattningen.

3. <KEYWORDS> ér diaremot helt dolda metataggar, som bara syns
om man tar fram HTML-koden. 1 <KEYWORDS> kan
webbdesignern skriva in egna nyckelord. Den typiska anvdndningen
av dessa metataggar dr att skriva in ord som inte finns med i den
vanliga texten men som man tror att allmidnheten ofta anvinder i sin
sOkning.

4. En variant av metataggar dr s.k. dold text. Det handlar om vanlig
text, dock med samma firg som bakgrunden, som skrivs in i
<BODY>. Detta resulterar 1 att texten blir osynlig pa webbsidan,
men att den dnda kan fangas upp av vissa sokmotorer.

4.1.2 Soktjinster och sokmotorer'®

For att en webbplats 6verhuvudtaget skall kunna hittas i det organiserade
kaoset pd Internet, krdvs en genomtinkt marknadsforing. Antingen kan man
forsoka befdsta den egna Internetadressen i malgruppens medvetande, eller
sd kan man utforma webbplatsen sé att den far optimal uppmaéarksamhet av
de olika soktjinster som finns pé Internet.

Soktjénsten erbjuds pa en webbplats som specialiserat sig pa att finna och
indexera webbsidor pd ndtet. For att lyckas med detta anvinder sig
soktjdnsterna av en sdkmotor; ett program for indexering av Internets
webbsidor och sokning i de textmassor som registrerats i soktjdnsternas
databas. Tanken é&r att besdkaren genom att skriva in ett sokord i
soktjansten, skall fa en tréfflista med hanvisning till de for sokordet aktuella
webbsidorna. Néastan alla soktjdnster dr uppbyggda pa olika sitt, vilket
innebar att deras trafflistor kan fa olika utseende, trots att samma sokord
anvints. Skillnaderna kommer sig bl.a. av hur soktjdnsten gér tillvdga nér
den soker och registrerar nitets webbsidor till sin egen databas.

Vissa soktjénster anvinder sig av s.k. spindlar, som automatiskt genomsoker
och registrerar vad som finns pa Internets webbsidor. Pa detta vis skapas en
mekanisk databas, som sokmotorn anvidnder sig av, dd den letar efter
webbsidor att matcha sokordet med.'™ Exempel pa soktjénster som

'% Sullivan, www.searchenginewatch.com/webmasters/meta.html.

'3 Till detta stycke anvinds Sullivan,
www.searchenginewatch.com/links/Major Search Engines.html. om ej annat sérskilt anges.
'% Om man inte vill att den egna webbplatsen skall kunna indexeras och registreras med
hjélp av spindlar, s& kan man markera detta genom att sitta in en robots.txt-fil. De flesta
soktjénsterna respekterar detta och hindrar sina spindlar att ldsa av dylika webbsidor.
Sullivan, www.searchenginewatch.com/webmasters/meta.html.
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anvinder spindlar 4r AltaVista och FASTSearch.'"®” Andra soktjinster,
sasom Yahoo! och Looksmart, har valt att istillet anvinda sig av en databas
som dr beroende av den minskliga faktorn for manuell registrering och
indexering i databasen.'®® Fordelen med den sistnimnda konstruktionen &r
att innehallet i databasen kan bli mer adekvat genom att en mansklig
avvigning gors innan registrering och indexering sker. Som en hybrid av de
tva tidigare typerna kan nimnas Excite, vars databas anvéinder sig av bade
spindlar och manuell registrering.'® Linge tivlade de olika soktjinsterna
om att ha den storsta databasen. Soktjansten Google meddelade sommaren
2001 att de hade en databas bestdende av Gver 1.3 miljarder webbsidor,
vilket i s4 fall 4r rekord.'”® Fér att littare kunna utoka sin databas har flera
sOktjanster borjat samarbeta i den bemérkelsen att de later sina databaser
komplettera varandra, som exempel pa tva soktjénster som har ett sddant
samarbete kan nimnas Direct Hit och HotBot."”! En stor databas innebir
dock endast en kvantitativ forbéttring genom att en storre del av webben
ticks, inte nddvéndigtvis att sOkresultatet forbéttras i1 kvalitativt hanseende.
Letar man exempelvis efter information om populidra &mnen eller allménna
amnen, hjélper det inte alltid med en stor databas, utan man behdéver kunna
begrinsa sokningen for att slippa alla ovisentliga webbsidor som onekligen
kommer upp péd trifflistorna. Som ett exempel pa en soktjinst med
begriansad sOkning &dr Jeeves, som dr en ménskligt dirigerad soktjanst
inriktad pé att hidnvisa besokaren till den webbsida som exakt besvarar den
specifikt stillda fragan.'”?

Pé vilket vis paverkar da soktjénstens utformning trafflistans utseende? Om
man bortser fran det faktum att de amerikanska sokmotorerna prioriterar
traffar i toppdoménet ”.com”.'”® och att samarbetande soktjinster premierar
trdffarna 1 den egna databasen fore samarbetpartners, sd kan man generellt
sdga att var pa webbsidan ett ord forekommer och hur ofta det forekommer
har betydelse for rankningen. Vissa soktjdnster utgar ifran frekventa ord i
webbsidans text. Andra premierar titeln, det forsta stycket eller de forsta
textraderna pa webbsidan. Men ytterligare varianter finns; pa soktjansten
Direkt Hit:s trafflista hamnar de webbplatser hogst som tidigare haft flest
besokare dd det aktuella sokordet anvénts. Soktjansten Google, som fatt
lovord for sin precision, rangordnar tréafflistan efter hur manga webbsidor
som lankat till respektive webbsida.'”* Ater andra, exempelvis Alta Vista,
anvinder sig av webbsidornas metataggar i sin katalogisering'”” vissa av

87 Alta Vista, www.altavista.com, FASTSearch, www.fastsearch.com.

'8 Yahoo, www.yahoo.com, Looksmart, www.looksmart.com.

'8 Excite, www.excite.com.

1% Sullivan, www.searchengingewatch.com/report/sizes.html. Samt Sullivan,
www.searchenginewatch/sereport/00/11-size.html. Google, www.google.com.

! Direct Hit, www.directhit.com. HotBot, www.hotbot.com.

192 Jeeves, www.jeeves.com.

' Rindforth, 1997, 5.17.

'%*On magazine, www.onmagazine.com/on-mag/magaxine/article/0,9985,178546-1,00.html.
Samt Google, www.google.com/intl/sv/why-use.html.

195 Alta Vista indexerar <KEY WORDS> som forfattats av webbdesignern sjilv. Carlén-
Wendels s. 124.
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dessa later dessutom ord i metataggarna viga tyngre dn de ord som de facto
finns i texten, exempel pa sadan soktjanst 4r Inktomi."”® En del soktjinster
sasom exempelvis Lycos och Excite tar diremot inte alls hénsyn till
metataggar.'”’

Ett intressant fenomen dr mdjligheten att kopa sokord av soktjénsterna.
Detta innebér att en soktjénst séljer topplaceringar till hgstbjudande. Detta
forfarande krénker ingen annans réttighet eftersom alla som annars skulle ha
blivit listade, ocksa blir det 1 detta fall, dock med férarrangerad rangordning.

4.1.3 Metataggens beskaffenhet pa Internet

Metataggens funktion pé Internet har i ett amerikanskt rattsfall liknats vid ett
katalogkort 1 ett kartotek, som hjdlper till vid indexering och sdkning i en
informationsmassa.'*® T ett annat amerikanskt réttsfall har de liknats vid
reklamskyltar vid motorvigsavfarter; har man vél lurats av motorvégen, sd
ar det mgjligt att man ndjer sig och inte orkar soka vidare for att finna det
man egentligen limnade motorvigen for."”” Sammanfattningsvis kan sigas
att metataggar alltid har en indexfunktion, som ett katalogkort, men att de
dven kan ha en reklamfunktion, som en reklamskylt, om den &r ansluten till
en kommersiell webbsida.

P& Internet finns ocksa webbsidor som inte dr kommersiella. Som exempel
pa sddana icke-kommersiella webbsidor kan ndmnas privata webbplatser
och icke-kommersiella informationssidor om foretag och produkter.
Grénsdragningen mellan kommersiell och icke-kommersiell kan dock vara
svar, sdrskilt med hédnsyn till de hybrider som dyker upp.

Utgangspunkten torde dock vara att metataggar bor ses som reklam i de fall
dess funktion hade fatt samma effekt som reklam har i traditionella medier. I
denna funktion som kommunikationsmedel med sirskiljande egenskap pa en
kommersiell hemsida uppfyller kidnnetecken i metataggar alltid kravet pé
kénneteckensanvindning. Vid icke-kommersiella webbsidor boér man
betrakta metataggar som katalogkort, med f6ljd att det inte ror sig om négon
kinneteckensanviandning.

19 Inktomi, www.inktomi.com.

7 Lycos, www.lycos.com, Excite, www.excite.com.

' Playboy Enterprises, Inc. v. Welles, 7 F Supp. 2d 1098 (S.D.Cal. 1998).

1 Brookfields Communications, Inc. v. West Coast Entertainment Corporation, 174 F. 3d
1036 (9™ Cir. 1999).
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4.2 Hur ett kannetecken kan skadas av att
anvandas som metatagg

Utifrdn vad som sagts 1 4.1 kan man sluta sig till att det & mdjligt att man
genom ett sokord, exempelvis ett foretagsnamn eller ett varumérke, blir
hinvisad till en webbsida vars text inte alls innehaller det eftersokta ordet;
det existerar bara som metatagg. Faktum dr att det inte alls &r sérskilt
ovanligt att en webbplatsinnehavare anvinder metataggarna enbart i syfte att
generera fler tréffar i sokmotorerna och pa detta vis locka till sig fler
besokare.*™ Fler besokare kan niamligen innebira storre inkomst for
webbplatsinnehavaren om han pa sin webbsida sidljer ett attraktivt
annonsutrymme, Dessutom oOkar chanserna till forsdljning. Den typiska
anvindningen av <KEYWORDS> ér som tidigare ndmnts att skriva in ord
som inte finns med i den synliga texten, men som man tror att allmdnheten
ofta anvénder i sin sokning. Anvénds ndgon annans varumérke, som inte hor
till den kommersiella webbsidan i metataggarna, foreligger en uppenbar risk
for skada i form av varumirkesintrang, degenerering, otillborlig konkurrens,
renommeésnyltning och goodwillskador.

En fraga som ocksa far betydelse i detta sammanhang &r huruvida det &r
mojligt att rdttsligt hindra s6kmotorerna att sdlja ord eller kidnnetecken som
garanterar topplaceringar pd deras tréfflistor.

Som ytterligare skada kan ndmnas att missbruk av metataggarnas formaga
att generera traffar kan skapa en betydande oreda pd nétet och stor irritation
hos de som soker adekvat information. Detta kan 1 ett storre och langre
perspektiv urholka Internets roll som informationsspridare och kommersiellt
verktyg. Nedan skall utrénas huruvida befintlig svensk rétt kan bekdmpa
dessa negativa konsekvenser, som kan uppstd di annans kdnnetecken
anvinds 1 metataggarna.

4.3 Svensk lags skyddsomfang mot missbruk

En metatagg kan antingen ha en indexfunktion eller en indexfunktion i
kombination med reklamfunktion. Det ligger 1 sakens natur att
indexfunktionen ar tillaten, precis som det ar tillaitet med kartotek. Nar
metataggen ocksa har en reklamfunktion krdvs det att instrumentet foljer de
lagar som eljest tillimpas 1 marknadsforingssammanhang.

2% Det finns sirskilda webbtjanster som specialiserat sig just p att skriddarsy webbsidor,
sa att de kreear sd manga traffar som mojligt i de olika soktjdnsterna pa Internet. Se
exempelvis Netvertise, www.netvertise.se.
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4.3.1 Metataggar i forhallande till Varumirkeslagen

Nér det giller kdnneteckensintrdng s& mdste man gora en traditionell
bedomning 1 forhdllande till nédringsverksamhet, anvindning och
forvaxlingsrisk. Att anvdndningen av annans kénnetecken &r dold for
betraktaren och anvénds i ett nytt kommunikationsmedel anses inte fordndra
bedomningen. I icke-kommersiella situationer utgér det inte
kénneteckensanvindning, vilket innebér att det inte foreligger nagot hinder
mot att anvinda nigon annans kdnnetecken som metatagg ansluten till en
icke-kommersiell eller privat webbsida. Vil ansedda kinnetecken har ett
starkt skydd enligt 6 § 2 st. Forvaxlingsrisk torde uppsta nir en person
kommit i kontakt med en webbsida med hjélp av en sokmotor och dér sidans
enda anknytning till s6kordet, som &r ett kinnetecken, &r att det anvéinds 1
metataggarna. Detta sétt att anvinda metataggar utgor en reell risk for att
anvindningen av det vdl ansedda kénnetecknet i en metatagg drar otillborlig
fordel av eller &r till forfang for kdnnetecknets sdrskiljningsformaga eller
anseende. Kan 6 § 1 st. VML tillimpas pa metataggar? Vad giller
metataggssammanhang kan man séga att mirkeslikheten alltid &r uppfylld,
medan varuslagslikheten kanske inte alltid &r det, och for att anvdndningen
skall utgora intrang kravs att bada dessa rekvisit ar uppfyllda.

Det dr inte ovanligt att foretaget som anvinder kénnetecknet inte alls sysslar
med samma verksamhet som det foretag vars kdnnetecken anvinds som
metatagg. Ar det di inte friga om ett Vil ansett kinnetecken, uppstir en
lucka i lagen for det icke vél ansedda kdnnetecknet, som anvédnds av nagon
annan néringsidkare som metatagg. Sédledes dr det inte tillrdckligt for en
intrdngstalan i dessa fall, att ndgon annans webbplats kom upp pd en
trifflista.

4.3.2 Metataggar i forhallande till Marknadsforingslagen

Metataggsproblemet torde vara @n mer uppenbart i1 forhdllande till
marknadslagstiftningen. Det dr ju inte sd ovanligt att andras vél ansedda
kdnnetecken anvéinds i metataggarna enbart 1 syfte att locka till sig fler
besokare. Ett sddant handlande kan dock leda till otillborlig konkurrens,
renommésnyltning och vilseledande. Marknadsforingen far ju inte vara
vilseledande avseende det kommersiella ursprunget, 6 § MFL. Men genom
att locka till sig besokare genom metataggar skapar just en sddan risk for
vilseledande. Besokaren kan fa for sig att det foreligger ett kommersiellt
samband mellan sokordet och den webbsida han nétt enbart genom att
sOkordet finns som metatagg alternativt att besokaren vilseleds att tro att han
funnit den webbsida han faktiskt eftersokte. Det kan ocksd vara sé att
besOkaren inte orkar fortsitta sitt letande, utan blir fast i det material som
finns pa webbsidan han lurats till, vilket skulle kunna klassas som en form
av otillborlig konkurrens, som kan angripas med hjélp av generalklausulen.
Fordelen med att angripa problemet med hédnvisning till otillborlig
konkurrens é&r, att det i dessa fall inte kridvs att kdnnetecknet ar ként pa
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marknaden, utan endast att kommersiell effekt uppstatt. 1 metataggs-
sammanhang torde kommersiell effekt kunna utgéra forlust av besdkare och
potentiella kunder. Det kan dven bli tal om renommésnyltning genom att en
webbsida aker sndlskjuts pa ett annat foretags eller produkts kommersiella
anseende. Att lura till sig besokare med hjdlp av metataggar till en icke-
kommersiell hemsida, sdsom en protestlista eller privat hemsida, betraktas
inte som nagon otillborlig verksamhet enligt marknadsféringslagen,
eftersom det da inte ror sig om en marknadsrittslig marknadsforingsatgérd.

Att anvidnda generiska ord i metataggarna och annans kénnetecken som
metatagg till en icke-kommersiell webbsida eller en kommersiell webbsida
for jadmforande reklam betraktas saledes inte som otillborligt ur ett
immaterialrittsligt perspektiv. Precis som med det otillborliga anviandandet
kan ett dylikt anvdandande skapa oreda och irritation, dels genom irrelevanta
hianvisningar dels genom ldngre trafflistor med svardverskadlighet som
foljd. Detta skapar negativa effekter for alla parter om det visar sig att
Internet, som ett resultat av detta, blir mer svaranviant. Detta skadar inte
varumadrket utan snarare Internets goda rykte som informationsspridare och
kommersiellt verktyg. Enligt Marknadsféringsutredningen bdr en
marknadsforingsatgird som patagligt skadar reklamens anseende som
kommuniceringsmedel anses vara otillborlig, och ddrmed strida mot 4 §
MFL.?"! ICC:s Riktlinjer for reklam pé Internet foljer denna linje, dé det i
art 1 sista st. stadgas att reklam inte far utformas eller dverforas pa ett sétt
som paverkar allménhetens tilltro till Internet som medium och reklamplats.
ICC:s riktlinjer &r inte bindande, men internationellt gdngbara, vilket gor att
de trots allt far stor betydelse for marknadsforingen pa Internet, som har
global rdckvidd. Déarfor skulle man kunna tdnka sig att man i framtiden
anvinder dessa stadganden for att komma at metataggsmissbruk som inte
uttryckligen regleras av nagon lag.

4.4 Svensk praxis m.m.

I Sverige har endast ett fall som rort metataggar avgjorts av domstol.**

Fallet handlade om metataggar i form av dold text. Foretaget Eurocall, som
bl.a. erbjuder en katalogtjdinst pd sin webbsida, hade lagt ut Telias
varumdrke “Gula Sidorna” som bakgrund pd webbsidan. Tingsritten
konstaterade att ett dyligt anvdndande av metataggar utgjorde
varumarkesintrang.

I ett tidigare svenskt domstolsavgérande berdrs metataggarna endast i
forbigdende.”” Malet avskrevs emellertid och inget klargdrande i
metataggsfragan framkom.

150U 1993:59 5. 227.
292 Stockholms TR (mal T-5066-00).
% Stockholms TR (mél T8-1348-97).
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Forsdljning av kdnnetecken av en sokmotor har ej dnnu provats i svensk
domstol. Skulle forfarandet inte anses falla under varumérkesintrang ar det
mojligt att man istéllet skulle kunna angripa forfarandet med hjalp av MFL:s
regler om otillborlig marknadsforing.

4.5 Internationell praxis m.m.

I USA har man hunnit lingre och flera tvister har avgjorts i domstol dér
varumérkesintrdng och otillborlig marknadsforing gjorts gillande. Den
forsta tvisten ndgonsin om metataggar som ledde till stimning initierades av
den kénda patentbyrdn Oppedahl & Larson, som vickte talan mot en
webbdesignerbyrd som hade anvént patentbyrdns skyddade kédnnetecken i
sina metataggar, dessutom flera génger pa varje sida.”** Detta resulterade i
att webbdesignerbyran hamnade hogst upp pa trifflistan i Alta Vista ndr man
sokte pad "Oppendahl” och “Larson”. O&L grundade sin stimning bl.a. pa
varumdrkesintrang och otillborlig marknadsforing och hdvdade att
kénneteckensanvindningen kunde leda till forvixling avseende det
kommersiella ursprunget, urvattning av deras varumérke och goodwill.
Domstolen ansdg att syftet med kdnneteckensanviandningen i detta fall var
att locka till sig kunder som letade efter O&L:s webbplats och att detta
innebar otillborlig marknadsforing.

Aven i USA stills det krav pd att kinneteckensanvindningen sker i
nédringsverksamhet for att det skall radknas som varumaérkesintrdng. Att denna
princip ocksa géller pd Internet slogs fast i ett fall, dér en icke-kommersiell
protestsida mot ett foretag tilldts ha kvar metataggarna utformade som det
foretagets skyddade kiannetecken.””

Ett av de senaste avgdrandena pa metataggsomradet ger en ganska klar bild
over hur den amerikanska lagstiftningen tacklar varumérkesintrdng, dels
generellt dels specifikt pd Internet. Foretaget West Coast anvinde ordet
"moviebuff” i sina metataggar’®® Detta ord var emellertid
varumérkesregistrerat av ett annat foretag; Brookfields Communication, som
anvinde ordet pa sin hemsida. Béda foretagen riktade sig till samma publik.
Den enda skillnaden var att Brookfields tog betalt for sina tjanster. I USA
anser man dven att initial forvixling, dvs forvixling av kommersiellt
ursprung som korrigeras fore forvirvet, utgor forvixling.””’ I detta fall anség
man att det handlade om initial forvéxling och eftersom det rérde sig om
samma bransch, sd var skaderisken desto storre 1 och med att kunden kanske
ndjer sig med det alternativ som dyker upp i det eftersoktas stille.

% Oppedahl & Larson v. Advanced Concepts et al., U.S. District Court for the District of
Colorado No. 97-CV-1592.

% Terminix v. Carla Vigra.

29 Brookfield Communication Inc., v. West Coast Entertainment Corporation, 174 F.3d
1036 (9™ Cir. 1999).

297 Man kallar detta for “initial interest confusion”, se 15 U.S.C. § 1114, Federal Trademark
Act of 1946.
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Aven i amerikansk ritt ir det tillitet att i undantagsfall anviinda annans
kannetecken. Undantagen géller kompabilitetssituationer, icke-kommersiella
situationer och journalistisk anvindning. Anvindningen maéste 1 dessa fall
vara lojal och rittvisande. Vidare tas hiansyn till om kdnnetecknet anvands i
god tro och om det foreligger risk for vilseledande. Ett rittsfall dar denna
undantagsmdjlighet har accepterats 4r Playboy v. Welles.?”® Den fore detta
”Playmate of the Year”, Terri Welles, bedrev sjdlvstindig affarsverksamhet
pa en webbplats dir hon anvdnde Playboys skyddade varuméarken ”playboy”
och ”playmate” bade 1 texten och i metataggarna. Domstolen kom fram till
att Welles anviandning av varumédrkena 1 metataggarna var tillatna.
Tillatligheten kom av att webbsidan inte fOrsokte gora géllande négot
kommersiellt samband med Playboy Enterprises, utan att anvindingen av
kinnetecknen endast var till for att identifiera Welles som en fore detta
playmate. Enligt domstolen var det av signifikant betydelse att webbsidan
hade en disclaimer, som patalade att kommersiellt samband inte forelag.
Domstolen kom fram till att det inte fanns nigot annat sétt for Welles att
beskriva sig sjdlv och hennes tjinster, utan att detta slutade i absurda
forklaringsfraser. Att inte tillata kédnneteckensanviandning 1 dessa fall skulle
skada Internet, sérskilt 1 samband med Internetsékningar. Den som letar
efter information skulle d& behova gissa sig till vilka ldnga fraser som
webbplatsinnehavaren anvint istillet for kdnnetecknet. En sddan ordning
skulle hindra det fria informationsflodet pad Internet, ndgot som enligt
domstolen absolut inte var syftet med varumérkeslagstiftningen.”®’

I ett danskt fall betraktades kdnneteckensanvidndningen i metataggar som
varumérkesrittslig renommésnyltning.?'’ Det var det vilkinda foretaget
Melitta som stdmde det danska foretaget Coffilter, som pa nétet
marknadsforde sina kaffefilter ”Kvadrat”, men som i metataggarna anvént
Melittas skyddade varumirke. Coffilter hivdade att man hade legitima skl
att anvdnda varumirket 1 metataggarna med hédnvisning  till
reservdelsundantaget och undantaget om jimforande reklam. Underritten
fann att eftersom kompatibilitetspastaenden accepteras i vanliga medier, sa
fanns det inga skél att forbjuda saklig kompatibilitetsinformation pa Internet,
inte ens om den férekom 1 metataggar, som pé detta vis genererade triffar i
sokmotorer.”'" Domslutet dverklagades och overrittens dom kom ett &r
senare. Overritten ansig, tvdrtemot underritten, att kompatibilitetes-
undantaget svarligen kunde tillimpas for metataggar. Eftersom
sokmotorerna endast soker pa ord, kan de inte relatera till den kontext i
vilken orden anvdnds. Att denna kontext inte heller framgick for

2% playboy Enterprises Inc. v. Welles, 61 F.2d 1508 (9" Cir. 2002).

299 pg webbsidan fanns ocksé en “vattenstimplad” bakgrund med beteckningen "PMOY
’81”. Vattenstdmplarna ansdgs emellertid inte nddvindiga for att beskriva Welles och
hennes verksamhet och maste darfor tas bort.

219 Detta enligt 4 § Varemearkesloven, vars stadgande stimmer vil 6verens med 4 § MFL
tack vare det nordiska samarbetet pa immaterialrattens omrade. Koktvedgaard/Levin s. 50f.
2 Melitta SystemService et al. Mod Coffilter International, Hillered FogdeR, mél FS
2434/97, beslut den 17/11 1997.
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konsumenterna, nir de besokte webbplatsen, forbittrade inte Coffilters sak.
Domstolen framholl sédrskilt att det emellertid hade varit fullt tillatet att
anvinda kdnnetecknet 1 kompatibilitetssyfte 1 den synliga texten, forutsatt att
det dar framgick att det var i detta sammanhang som kéinnetecknet
anvindes.”"?

I USA stimde foretaget Estee Lauder soktjdnsten Excite for
varumadrkesintrang efter att konkurrentens annons dok upp nér Estee Lauder
anvénts som sokord. Este Lauder ville ha ett interimistiskt beslut grundat pa
varumadrkesintrangstalan. Domstolen ansag emellertid att kdranden inte hade
framfort tillrdckliga bevis for att kdnneteckensanviandningen verkligen var
otillborlig och menade att en forbudstalan behdvde beddmas grundligare 1 en
fullskalig ritteging.”'® Det finns de som anser att det i dessa fall &r
sOktjinsten och den som kopt sokordet som anses ha begitt
varumérkesintring. 2'*  Soktjénsten tjinar pengar pa att anvinda sig av
annans kdnnetecken i kommersiell verksamhet och den som kopt s6kordet
anvénder sig av annans kénnetecken 1 kommersiell verksamhet.

4.6 Avslutande kommentarer om metataggar

4.6.1 Luckor i lagen?

Béde varumaérkeslagen och marknadsforingslagen fungerar ganska bra i
forhallande till metataggsproblemet. Men det dr tydligt att lagarna behdver
kompletteras med praxis pa for att klargdra vissa situationer. Svensk praxis
ar som synes inte sa vidlyftig, med f6ljd att osdkerheten ar ganska stor om
vad som rittsligt giller for svenska forhallanden. Avgoéranden fran USA kan
ge de svenska domstolarna uppslag till mojliga 16sningar av problemen, men
ndr allt kommer omkring dr det trots allt den svenska praxisen som kommer
att fa betydelse for hur metataggsproblemen kommer att betraktas i
framtiden.

Manga anser att metataggsproblemen ar storst for vdil ansedda kédnnetecken,
och detta stimmer nog, emedan det vore 16nlost att forsoka locka till sig
kunder med ett kinnetecken som véldigt fa kdnner till. Men det betyder inte
att situationen inte kan vara svar ocksa for icke vil ansedda kénnetecken.
Idag ar det manga nystartade foretag, som dnnu inte hunnit etablera ett vil
ansett kdnnetecken, vars enda kontakt med sina kunder ar 6ver Internet. Det
ar mojligt att dessa skulle kunna missa en topplacering i en soktjanst, och
ddrmed missa kunder, genom att nagon annan anviande deras kdnnetecken i
sina metataggar. For att de skall fa skydd krdvs att produktregeln 1 6 § 1 st.

*12 Melitta SystemService et al. Mod Coffilter International, @stre Landsrets Kendelse af
16. December 1998, Ugeskrift for Retsvasen 1998 s. 531 ff.

13 Estee Lauder, Inc. v. The F ragrance Counter, Inc. and Excite, Inc. U.S District Court of
South District New York No. 99-CIV-0382.

24 Berggren/Herdenberg s. 126.
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VML ér uppfylld. Sa ar inte alltid fallet, mérkeslikheten dr 1 princip alltid
full, men varuslagslikheten kan vara helt tom. Kénneteckensinnehavaren till
ett icke vél ansett kdnnetecken kan séledes lida skada trots att det enligt 6 §
1 st. VML inte anses foreligga nagot intrang. Saledes uppstar en lucka i
lagen for de icke vidl ansedda kinnetecken, som anvédnds av annan som
metatagg.

For icke vil ansedda kinnetecken kan det darfor vara idé att istéllet forsoka
anvinda sig av marknadsforingslagens regler. Vill man ta till de mer
kdnnbara sanktionerna far man forsoka fora talan enligt 6 § MFL. For
lagrummet krévs dock att vilseledande foreligger avseende det kommersiella
ursprunget. Detta torde vara svart att bevisa 1 metataggssammanhang,
eftersom forvéxlingen ofta upphor i och med att surfaren nar hemsidan, dit
metataggarna leder. En mgjlighet skulle kunna vara att svenska domstolar i
framtiden anser att dven det, som man i USA kallar for initial forvixling, ar
tillrackligt for att forvaxlingskriteriet skall anses uppfyllt. I sista hand skulle
kdnneteckensinnehavaren kunna hédvda att kéinneteckensanviandningen
strider mot god marknadsforingssed enligt 4 § MFL. Nagot som skulle tala
for framgidng 1 detta hédnseende dr att man vid bedomning av
generelklausulen bor beakta konsumentens behov av skydd mot forfaranden,
som é&r vileledande eller pédtrangande och att man vid generalklausulens
tillkomst 6nskat skapa en teknikoberoende reglering.”'® En konsument som
bombarderats med oforutsedda sokresultat kan anse det vara patrdngande,
ndr det enda han/hon sokt dr hemsidan till det kinnetecken som knappats in i
sokmotorn. Nackdelen med generalklausulen 4r dock att sanktionerna i
jamforelse dr ganska tandlosa. Ar forbud vid vite verkligen tillriickligt for att
avskridcka olovlig kdnneteckensanvindning? Risken &r att ndgon annan
anvinder det egna kinnetecknet i metataggarna fram tills forbudstalan
paborjas och d& kan skadan redan ha intrdffat. Den utsatte
kanneteckensinnehavaren skulle alternativt kunna hivda att nagon annans
metataggar, utformade som det egna kdnnetecknet, som leder till att den
egna hemsidan forlorar placeringar pa soklistorna, utgdr otillborlig
konkurrens. Moéjligheterna till framgéng med detta argument begrénsas dock
av att olika sokmotorer fungerar olika, langt ifrdn alla premierar
metataggarna och ingen kénneteckensinnehavare kan framstélla nigot
rattsligt krav sa att fa toppa tréfflistorna.

Enligt amerikansk praxis, se exempelvis Playboy v. Welles, anses
forvixlingsrisken neutraliseras av att man har en disclaimer’'® pa webbsidan
som har ndgon annans kénnetecken 1 metataggarna. Av disclaimern bor det
framga att webbplatsen inte har nagot kommersiellt samband med
kdnnetecknet ifraga. For att vara extra tydlig, bor man ha en sidan
disclaimer pa varje webbsida. Det dr osdkert hur stor betydelse en sddan
disclaimer skulle fa vid avgorande i1 svensk domstol. Det finns grinser for
hur langt man kan friskriva sig fran ansvar. Emellertid tilldter man dven i

*'* Bernitz s. 33.
16 Ordet disclaimer oversitts fran engelskan som fornekande eller dementi.
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Sverige, att till synes vilseledande marknadsforing kan neutraliseras till den
grad, att marknasforingen anses tillborlig genom ett vil synligt fortydligande
i reklamen.”

Béde vil ansedda kédnnetecken och icke vél ansedda kénnetecken kan dock
fa problem om kédnnetecknen anvénds 1 metataggarna till privata- eller icke-
kommersiella hemsidor. Att lura till sig besokare med hjdlp av metataggar
till en icke-kommersiell hemsida, sisom en protestlista eller privat hemsida
betraktas inte som néagon otillborlig verksamhet i réttslig mening, eftersom
det varken ror sig om kénneteckensanviandning i néringsverksamhet eller en
marknadsrittslig marknadsforingsatgiard. Saledes blir varken varumérkes-
lagen eller marknadsf6ringslagen tillampliga, vilket gor att detta beteende
blir svart att atgidrda. Skada kan icke desto mindre uppstd genom att
kénneteckensinnehavaren forlorar kunder som inte orkar leta vidare och
genom att kunder vilseleds att tro att hemsidan som dykt upp tillhor
kanneteckensinnehavaren, vilket kan skapa problem om besokaren tycker att
webbplatsen ar stotande eller oserids. Problemet grundar sig i att privata och
kommersiella webbsidor tédvlar pd lika villkor infér sdkmotorerna.
Lattillganglig och billlig teknik har gjort att hotet fran privatpersoners
webbplatser har 6kat. En mgjlighet att komma tillrdtta med detta problem ar
att skapa sokmotorer som gor det mojligt for besdkaren att avgrdnsa sin
sOkning till antingen privata eller kommerisella webbsidor. S6kmotorerna
blir alltmer avancerade, sa denna losning borde vara moéjlig inom en snar
framtid.*'"®

Vad giller fragan om tillborligheten avseende séktjdnsternas forsdljning av
kéinnetecken borde detta forfarande kunna angripas med hjédlp av bade
varumdrkeslagen och marknadsforingslagen. Man far di fraga sig vem som
bor stéllas till svars for kdnneteckensintranget, sokmotorn eller den
betalande naringsidkaren? Jag anser att bade kdparen och siljaren gjort sig
skyldiga till varumirkesintrdng. Bada har i ett kommersiellt sammanhang
anvént sig av annans kinnetecken. Bada tjdnar pengar pa anvindandet, som
innebdr nackdel for kdnneteckensinnehavaren. Att angripa denna situation
enligt 6 § 2 st VML blir inga problem. Aterigen ir det svérighet att tillimpa
6 § 1 st VML for icke vil ansedda kdnnetecken. Det dr knappast troligt att
kidnneteckensinnehavaren sysslar med samma verksamhet som s6kmotorn,
vilket gor att lagrummet inte blir tillimpligt. Samma sak géiller om koparen
inte sysslar med samma verksamhet som kidnneteckensinnehavaren. Det ar
inte ovanligt att de som Onskar en topplacering kdper ett ord som inte alls
hor till den egna verksamheten. Eventuellt skulle kidnneteckensinnehavaren
istillet kunna aberopa otillborlig marknadsforing enligt 4 § MFL, med allt
vad det innebaér 1 bevislittnadshédnseende och svagare sanktioner.

230U 1993:59 5. 254 ff.

218 I framtiden kan man forvénta sig privata sokmotorer som talar intelligent med nitet, si
att irrelevanta traffar undviks. Nya, béttre programmeringssprak skall forse hemsidorna med
koder som foljer den egna profilen, som ar osynliga for oss, men forstaeliga for
sokmaskinerna. Frederiksen, Illustrerad Vetenskap nr 5, 2002, s. 50 f.
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Soktjansterna kan ocksa oavsiktligt skapa problem for starkt generiska
kéinnetecken. Eftersom det sdllan &r mojligt att f4 s6kmotorerna att skilja
mellan kédnnetecknet och det generiska ordet, sa kan kannetecknet Ilatt
forloras bland alla traffar som innehaller det generiska ordet. Som exempel
pa detta kan ndmnas varumarket “Expert” som ocksa utgor ett generiskt ord.
Anvindningen av generiska ord i metataggarna kommer man aldrig att
kunna forbjuda. Gjorde man det skulle hela metataggsfunktionen forsvinna.
Det finns emellertid soktjédnster som idag erbjuder besdkaren mojlighet att
avgrinsa sin sokning till exempelvis varumirken.?"”

Det nordiska samarbetet pa immaterialrdttens omrade talar for att en svensk
domstol skulle komma till samma slutsats som Melitta-domen. Detta
innebédr att det illojala syftet, att generera traff i sokmotor, dverviger den
annars legitima hinvisningen till annans kénnetecken. Om man sammanfor
Melitta-domen med Welles, s& kan man dra f6ljande slutsats.
Kénneteckensanviandning 1 metataggar kan inte rittfirdigas genom
hanvisning till kompabilitetsargument, om inte en forklaring av produkten
eller tjansten endast svarligen kan astadkommas pa annat sitt. Anledningen
till att kdnneteckensanviandning skulle tillatas i sistndmnda fall ar att det fria
flodet pd Internet skulle blockeras. Det stills relativt hoga krav for att en
jamforelse skall anses legitim enligt marknadsforingslagen. Tillatligheten av
att anvinda annans kénnetecken vid jadmforelser och reservdelar utgér
undantagsregler som dr motiverade av ett allmént accepterat, behov av att ge
konsumenter bédsta mojliga information. I metataggssituationen dr emellertid
inte jamforelsen eller reservdelsintormationen synlig for betraktaren. Dérvid
bli anvdndningen svér att forsvara utifran behovet av att fa informera
konsumenter. Darmed skulle undantagsregeln inte kunna &beropas som
grund for dold anviandning av ett frimmande kédnnetecken 1 nagon form.
Emellertid finns alltid mojligheten kvar for den, som vill redovisa ett frim-
mande kdnnetecken pa sin webbplats, att skapa utrymme och logisk form for
redovisning av jamforelse och kompatibilitetsinformation i synlig text.

4.6.2 Metataggarnas utvecklingslage

Det kridvs en relativt komplex analys for att kunna beddéma i vilken
utstrdckning anvdndandet av otillborliga metataggar skadar kdnnetecknet 1
realiteten. Vad som talar emot att nagon storre skada fororsakats dr, att
sokmotorerna idag i allt mindre grad koncentrerar sig pa metataggarna vid
tillskapandet av tréfflistor. Kanske dr detta ett tecken pa att s6kmotorerna
forsoker halla en seriés profil, som kan skadas om man anvénder ett
rankningsystem, dir webbplatser med otillborliga metataggar ges foretrdde.
Ett annat argument &r att man inte helt skall inkompetensforklara
Internetanvdndarna. Troligtvis kan de flesta anvindarna gora vettiga
avvagningar nir de studerar soktjinsternas tréafflistor och att de i alla fall
oftast inser att de kommit fel efter att ha studerat webbplatsen. Men detta
har, liksom 1 vanliga medier, ingen betydelse for olaglighetsbeddmningen,

1% www.northernlight.com/docs/search_help_optimize.html
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eftersom det &r tillrackligt att risk for skada foreligger. Enligt en amerikansk
undersokning var metataggar den mest anvinda metoden for att vécka
uppmirksamhet pa Internet.””’ Linkliggande kom pé andra plats och att
anvinda flera dominnamn kom pa tredje plats. Sannolikt anvinds
metataggar 1 stor utstrackning ocksa idag. Jag betvivlar dock att de flesta
webbdesigners har kdnnedom om den reglering som metataggarna kan
komma 1 konflikt med.

4.6.3 Rekommendationer till kiinneteckensinnehavaren

Varje kénneteckensinnehavare bor, som ett steg i varumdrkesvérden,
undersdka i vilken man kénnetecknet skapar triffar i de mest anvinda
sokmotorerna pa Internet. Om tréfflisteplaceringen &r dalig, bor man forsoka
kontrollera varfor. Lattast gér man detta genom att besoka de webbsidor
som fatt hog placering och studera deras HTML-kod, for att dér leta efter
otillborligheter. Finner man att webbsidan gor sig skyldig till olovlig
kdnneteckensanvindning, bor man skicka ett varningsbrev till
webbplatsinnehavaren, med krav att denne tar bort kédnnetecknet ur
metataggarna. Om sd inte sker bor man l&dmna in en stimningsansdkan till
domstol grundad pd varumérkesintrdng, alternativt brott mot god
marknadsforingssed. Som nédringsidkare ska man aldrig anvdnda andras
kdnnetecken 1 metataggarna for att generera triffar till den egna
webbplatsen. Inte ens om man anser sig ha ritt till detta p.g.a. jimforande
reklam eller reservdelsforsédljning. Viljer man édnda att g emot detta rad, bor
man atminstone anvénda sig av en disclaimer pa varje webbsida, som tydligt
proklamerar att inget kommersiellt samband foreligger mellan webbsidan
och det kidnnetecken som anvénds i metataggarna.

20 www.iconocast.com/issue/20001207. html.
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5. Lankar

5.1 Allmant om lankar

Internet ar till stor del uppbyggt kring anvédndandet av ldnkar. P& en
webbplats kan man gora hénvisningar till andra webbplatser, som man tror
kan vara av intresse for besokaren. En betydligt smidigare mojlighet ar att
skapa s.k. lankar, som gor att besokaren direkt, genom att markera ldnken,
kan na informationen pa den webbsida som &r kopplad till lainken. Pa detta
vis skapas knytpunkter mellan olika webbplatser pa Internet, vilka
forhoppningsvis underléttar navigerandet i informationshavet, som annars
riskerar att drinka besokaren. Lankningsmdjligheten 1 Internet skapar ett
storre informationsflode med mojlighet till spridning 6ver hela vérlden. Just
den globala informationsspridningen dr sjdlva grundtanken med Internet och
livsavgdrande for nitets funktion. Lankning skapade till en borjan inga
problem, men allteftersom Internet blivit mer kommersialiserat har ocksé
kritik riktats mot den oreglerade ldnkningssituationen pd nétet. Pa
internationell niva har 6nskemal framforts om en reglering, dir lankldggaren
maste ha tillstdnd frdn maélsitens innehavare. De som &beropar ett allmént
forbud mot fri lankning har uppenbarligen inte insett hur Internet fungerar.

5.1.1 Teknisk beskrivning av linkar

Det finns olika sorters linkningstekniker.”*' Man kan siga att det finns tva
huvudtyper, forflyttande och integrerande, och nédr dessa tvd typer
kombineras skapas en tredje sort, ramar. Hér foljer en kort beskrivning av
lankarna:

1. hypertextldnk: nér besokaren klickar pa denna lank forflyttas han
direkt till en annan webbplats pa Internet.

2. inlineldnk: denna ldnk hdmtar automatiskt hem informationen frén
en annan webbplats och placerar den pa den egna sidan. Detta sker
ofta utan att besOkaren inser att materialet, som integrerats med den
egna webbsidan, kommer frdn en annan webbplats. Inlineldnkar kan
hédmta grafik och &r darfor mycket vanliga.

3. frameldnk: 4r en kombination av de ovanstdende ldnktyperna. Nir
besokaren aktiverar denna ldnk Oppnas den webbsida, som lédnken
hévisat till, i1 en sérskild ram pa besdkarens skdrm. Ramen kan dock
goras osynlig sa att allt material smélter samman.

Lénkarna kan som synes vara mer eller mindre uppenbara for besokaren. De
tva sistnimnda ldnkarna, som integrerar materialet i den egna webbplatsen,
dvs inlineldnken och framelinken med osynlig ram, kan litt forvilla

22! Dahlstrom/Karlsson, s. 107 och Carlén-Wendels s. 148-152.
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surfarnas bonus pater familias.”*> Det framgér inte for anvindaren att
han/hon ser en annan sida eller del av annan sida, eftersom URL-adressen
som visas 1 adressfonstret forblir densamma. Bara om besdkaren gar in 1
HTML-koden &r det mgjligt att se om materialet ligger pa hemsidans egen
server eller pa nagon annans, och att tyda HTML-koder kraver dessutom en
viss vana och kunskap.

5.1.2 Lankens beskaffenhet pa Internet

Rittsfragorna kring lidnkldggande &r méinga och komplexa, sévil upphovs-
rittsliga som kinneteckenrdttsliga och marknadsforingsréttsliga argument
kan anforas.”” Man maéste frdga sig om lidnken endast utgér en laglig
hénvisningsinformation, eller om lidnkningen pa ndgot vis dr sd& obskyrt
utformad att den pa ndgot vis kan anses snylta pa ursprungskillan. Risken ar
1 sistndmnda fall att besdkaren vilseleds att tro att ndgon annans upphovs-
rittsligt skyddade verk dr del av den hemsida med vilken den integrerats
eller att ndgon annans skyddade kidnnetecken hor till den lankande hemsidan
eller i vart fall att kommersiellt samrore finns. Det forstndmnda pastdendet
skulle kunna fa upphovsrittsliga konsekvenser, vilket dock inte kommer att
behandlas i denna framstillning.”** Istillet foljer en analys av linkning i
varumarkesrittsligt- och marknadsforingsréttslig hdnseende.

5.2 Hur ett kannetecken kan skadas av lankning

Det internationella avstandstagandet till en helt fri ldnkning har flera olika
och skilda bakomliggande orsaker. Det kan bero pé att malsiten inte vill bli
forknippad med en oserids site som man lidnkats till. Ett argument som
emellertid verkar vdga tyngre dr risken for snyltning. Det finns ménga typer
av kommersiella webbsiter som néstan uteslutande livndr sig pa
tillhandahallandet av linkar.”* I vissa fall kan besokaren fa intrycket av att
kommersiellt samband foreligger mellan lénkldggaren och maélsiten.
Anvinder sig lankldggaren dessutom av ldnkar som gor att besokaren missar
malistens ingéngssida, kan detta skapa en intdktsforlust for malsiten vars
reklam pa ingdngssidan betalar sig per besOkare. Vanligtvis dr det
lankldggaren som pa négot vis tillskansar sig ekonomiska fordelar av en
lank, och inte den slutliga anviandaren; surfaren.

2 Detta ir ett uttryck ur den romerska rétten som fritt Gversatt, for att passa i detta
sammanhang, kan ségas innebéra: ”den normalt forsiktiga och normalt kunniga surfaren”.
3 [ USA verkar det som om upphovsritten har varit mer behjalplig &n varumirkesritten for
att komma tillrdtta med lankningsfrdgorna. Varumarkesritten har jamforelsevis visat sig
vara nagot inflexibel i forhallande till den nya teknologi som Internet utgér. Se
www.warwick.ac.uk/jult/99-1/morrison.html#5.1. Denna tendens verkar fa genomslag &ven
1 svensk rétt. Se nedan 5.4 och 5.6.

% Se avsnittet om avgrinsningar 1.4.

** Exempel pa detta: Washingston Post Co. v. Total New, Inc., 97 F.Supp. 1190 (S.D.N.Y.
1997) och Shetland Times Ltd. v. Wills, 1997 SLT 669 (Scot. 1996). Redogorelse for dessa
fall finns i 5.4.
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Intressant for denna uppsats dr huruvida ldnkar, utformade som andra
foretags speciella kédnnetecken, kan utgéra varumirkesintrdng. Alla tre
lankningar som ndmts i1 5.1.1 kan innebdra varumdrkesintrang om namnet
som anviands dr skyddat genom registrering eller inarbetning och om
anvindningen sker 1 ndringsverksamhet. Lankar kan ocksd fa betydelse ur
marknadsrittslig synpunkt. Marknadsforingslagen skall skydda konsumenter
och niringsidkare mot otillborlig marknadsforing, vilket innebér att varje
ndringsidkare maste ta hdnsyn till god marknadsforingssed samt risken for
rennommeésnyltning och vilseledande reklam. Exempelvis ar det inte tillatet
att skapa lankar till kunder, om dessa i realiteten inte dr kunder. Slutsats blir
alltsa att alla typer av ldnkar kan strida mot MFL om de ar felaktigt
utformade.

En majoritet av sakkunniga inom dmnet dr ense om att hypertextlankar i
princip alltid &r tillitna.*® Att linka med hypertextlinkar kan jamstillas
med en fotnotshdnvisning 1 en bok. Eftersom det uppstér en ny URL-adress i
adressrutan, sa dr det tydligt for besokaren att han har forflyttats till en ny
site. Forflyttande lankar far anses sapass nodvindiga for Internets funktion,
att risken for snyltning 1 dessa fall maéste accepteras. Dérfor kommer
foljande resonemangen nedan att endast avse inline- och framelénkar.

5.3 Svensk lags skyddsomfang mot missbruk

Lénkning som fenomen kan inte forbjudas enligt nu gillande lagstiftning.
Eftersom den rittsliga problematiken kring ldankning nyligen har borjat
uppmadrksammats, sd finns det dnnu inga givna juridiska svar. Vi har ingen
lagstiftning som uttryckligen reglerar lankningsproblematiken. Det blir
saledes nodvindigt att applicera de lagar som finns och dérigenom komma
fram till inom vilka grénser linkning rimligtvis skall anses vara tilldtet.
Prejudicerande rittsfall i Sverige som tagit upp ldnkningsfragan har dnnu s
lange endast behandlat huruvida, och 1 sé fall i1 vilken utstrdckning, den som
lankar har ansvar for material pa mélsiten. Denna friga finns ocksé reglerad
i en policy utformad av de nordiska konsumentombudsménnen.’ Policyn
anger att varje nédringsidkare, som utgdngspunkt, har ett ansvar for innehallet
1 webbsidor som man lénkat till (2 p. 3 st). I samma policy stadgas ocksa att
néringsidkare inte bor lanka till material som inte &r utformat i enlighet med
lagstiftningen i det nordiska landet (2p. 4 st). Frdgan om lidnkléggarens
ansvar for innehallet i malsiten kommer dock inte tas upp vidare i denna
framstéllning, som frimst dmnar behandla kdnneteckens- och marknads-
foringsrétten. Det finns idag inga réttsliga avgdranden som enbart avser
varumarkesintrang genom linkar pa internet. Den mojlighet som aterstar, for

226 Carlén-Wendels, s. 152-161, Berggren/Herdenberg, s. 44, Dahlstrom/Karlsson, s. 119,
Rindforth, 1997, s. 37f.

7 De nordiska konsumentombudsminens gemensamma standpunkt om handel och
marknadsforing pa Internet (1999).
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att forsoka utrona rittslaget, ar att gora en juridisk tolkning av hur dagens
lagstiftning troligen kommer att tillimpas analogt pa lankningsfragan.

5.3.1 Lankar i forhallande till Varumérkeslagen

Det dr lankningens resultat som féar betydelse for beddmningen huruvida
lankningen skall tilltas eller ej 1 varumérkesrittsligt hénseende. Dérvid
mdste en traditionell bedomning goras i forhallande till kriterierna om
forvéixlingsrisk, niringsverksamhet och anvdndning. Som tidigare sagts sé
atnjuter védl ansedda kénnetecken ett extra skydd som gor att
forvaxlingskravet inte behover vara uppfyllt, det ar tillrdckligt att ndgon
skadar eller utnyttjar det vil ansedda kdnnetecknet pa ett otillborligt sétt i sin
nédringsverksamhet for att intrdng skall anses foreligga. Vissa menar att om
man anvénder ndgon annans logotype som forlaga men med annan text, sd
skulle detta kunna utgdra varumirkesintrang.*® Liksom tidigare ar icke-
kommersiell anvindning i princip helt fri. Vill en privatperson pd sin
hemsida klistra in Coca-Colas logotype som lénk, sa dr detta juridiskt sett
helt acceptabelt. Intrdng kan sdledes foreligga, oberoende pa ldnkningens
resultat, oavsett ldnkningsptyp och oavsett linkens utformning. En allméin
uppfattning dr dock att om kénnetecknet istéllet har atergetts i ett neutralt
typsnitt, si torde en sidan hinvisning inte utgdra ett varumérkesintring.’
Tillborliga lankar kan dédrmed jamforas med de legitima hénvisningarna till
andras kinnetecken som tillts vid jamforande reklam och reservdelar.
Séledes torde det vara tillrdckligt att ndmna i neutralt typsnitt. Man kan
hidrmed séga att de undantag d& det faktiskt ar tillatet att anvdnda annans
kannetecken®" utokas i och med att det ocksé accepteras som linksvans.

5.3.2 Linkar i forhéllande till Marknadsforingslagen

For att Overgd till frdgan om risken for snyltning och den
marknadsforingsrittsliga fragan 1 forhallande till ldnkar sa géller det att
frimst besvara tva fragestillningar. Den forsta frdgan blir 1 vilken
utstrickning det alls dr tillatet att ldgga lankar. Den andra fragan man far
stélla sig &r vilket ansvar lankldggaren har for innehallet pa malsiten.

Det anses utgora brott mot marknadsforingslagen att inte f6lja god sedvinja
eller branschpraxis vid marknadsforing. Att genom inlineldkar eller osynliga
lankar fa nagon annans hemsida att framsta som en del av ens egen hemsida
kan knappast betraktas som god sedvdnja enligt marknadsforingslagens
generalklausul. Under sddana omsténdigheter skulle en link av denna typ
kunna anses vara direkt otillaten enligt marknadsforingslagen.

% Berggren s. 108.
22 Carlén-Wendels, s. 154 och Dahlstrom/Karlsson, s. 73.
% Som namnts ovan 2.1.4 jamforande reklam och kompatibilitetsargumentet.
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Harutover kan ndmnas att det forekommer att en webbsidas undersidor
saknar avsdndarmarkering. Detta kan jaimforas med marknadsforingslagens
reklamidentifieringskrav enligt 4 § 2 st och 5 § MFL. En besokare som blir
lankad direkt till en undersida utan avsdndarmarkering kan bli osdker pa
vem som egentligen ansvarar for materialet dar. Ett sadant synsitt stodjes
ocksa av 2 p 1 st NKO:s krav pd sdndarangivelse och av 2 p 3 st som
séarskild reglerar lankning och som stadgar att en néringsidkare som lédnkar
till material som inte dr dennes eget dr som utgangspunkt ansvarig for det
material han ldnkar till. Man rdder darfor ldnkldggare att inte ldnka till
material som inte uppfyller lagstiftningen 1 det landet eller som strider mot
NKO:s standpunkt, 2 p 4 st NKO. Dessutom stadgas det i ICC:s Riktlinjer
for reklam och marknadsforing pa Internet™' att det alltid skall framgé vem
som stdr bakom ett visst kommersiellt meddelande pa ett sdtt som gor det
mojligt att enkelt kontakta annonsoéren.

Mojligheterna att ingripa mot kopiering eller niargangen efterbildning av
immateriellt oskyddade prestationer dr begriansade. Ett visst skydd kan
emellertid fas genom bestimmelsen om vilseledande efterbildningar 1 8 §
MFL. Fordelen med denna regleringen &r att den inte endast omfattar
varumdrken, utan dven andra sédrpriaglade former, dekorer osv. som é&r
vilkdnda och forknippas med viss produkt eller néringsidkare.
Efterbildningen kan exempelvis avse en webbsidas utformning eller
sarpriaglade fargkombinationer som allménheten associerar med nagon
sarskild produkt. Skulle séledes ndgon anvénda sig av en lidnk, som inte
direkt dr en kopia av kdnnetecknet, men visar tillrackligt mycket sarprégel,
sé& kan denna ldnk anses vara otillborlig enligt 8 § MFL. Dessutom har
direktivet om jimforande reklam, som genomforts 1 8 a § MFL, skdrpt tonen
mot vilseledande efterbildningar.”** 1 detta sammanhang kan nimnas att
OHIM har accepterat registrering av fargen lila for choklad, medan andra
fargmérken har nekats registrering p.g.a. bristande sirskiljningsformaga.”
Detta innebér att det ocksd finns en mgjlighet att registrera sitt markes
fargkombination for att sedan kunna vécka tala om varumirkesintrdng, om
man ar rddd for att market kommer att anvéndas pé Internet som ldanksvans.

Den andra frigan giller ansvarsfrigan vid linkning. Agaren till den
lankande sidan, liksom lénkldggaren kan drabbas av ansvar om mélsiten
bestar av material som ir olagligt enligt Brottsbalken.”>* I andra fall 4r det
mer osdkert vad som géller juridiskt for kommersiella webbsidor med
lankar. Enligt marknadsforingslagen ansvarar varje marknadsforare dven for

#12:a helt reviderade editionen, april 1998.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 97/55/EG av den 6 oktober 1997 om éndring av
direktiv 84/450/EEG om vilseledande reklam sé att detta omfattar jamforande reklam.
Koktvedgaard/Levin s. 331.

3 Koktvedgaard/Levin s. 321.

% Sasom fortal, barnpornografi, hets mot folkgrupp, olaga hot, bedrigeri etc. For detta
kréavs dock att medverkan varit oaktsam eller uppsétlig. For en mer ingdende kommentar om
detta se Christoffer Wongs inldgg om ”Straffrittslig jurisdiktion och internetbrottslighet” i
Ekonomisk brottslighet och nationalstatens kontrollmakt s. 135-152.
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andras yttranden som han/hon aberopat eller hianvisat till. Ldnkning torde
kunna betraktas som ett sadant specialfall av aberopande att
marknadsforingslagen blir tillimplig pa materialet pd malsiten.
Aberopanden bér dirfor, enligt forarbetena anvindas med forsiktighet, sa att
vederhiftigheten kan garanteras. Vilseledande aberopanden kan anses strida
mot 4 § MFL med vitesforbud som f6ljd, men dven mot 6 § MFL, vilket kan
gora att marknadsstorningsavgift kan utdomas. I forsta hand ansvarar
webbsidans dgare for den otillborliga marknadsforing pa maélsiten.
Dessutom kan ldnkldggaren drabbas av ansvar for, dels otillborlig
marknadsforing pa mélsiten enligt MFL:s medverkansregler™>, dels fall d&
lankldggaren sjdlv sdsom marknadsforare anses &beropa innehallet pa
malsiten 1 sin egen marknadsforing. Att ldnkldggaren ansvarar for det
lankade materialet kan dven anses ha sin grund i dennes exklusiva kontroll
over innehallet pa sin egen webbsida, vdgar man inte forlita sig pa innehallet
1 malsiten, bor man heller inte l4nka till den.

5.4 Svensk praxis m.m.

I Sverige har HD avgjort ett viktigt &drende rdrande ldnkar till
ljudupptagningar (s.k. mp3-ﬁler).236 Eftersom fallet rorde lénkar till musik,
sa tillimpades upphovsrittslagen. Innan domen kom var forvintningarna
stora pd att HD &dven skulle rita ut ndgra generella fragetecken kring
lankning. S& skedde inte och det kan bara konstateras att osdkerheten kring
vad som giller i linkningssammanhang kvarstér pa flera punkter.

5.5 Internationell praxis m.m.

Det har forekommit flera konfliker kring ldnkningsfragor 1 USA. Flera av
dessa har forlikts innan dom och ger inget direkt svar pa frdgan hur en
domstol skulle ha domt 1 saken.

Ett av de mer uppmarksammade fallen fran USA géllde webbplatsen Total
News”.”>” Webbplatsen bestod i princip endast av linkar till ett stort antal
andra etablerade nyhetssiter, sdisom CNN, Time/Life, Reuters m.fl. Nar
besokaren befann sig pa Total News webbplats och klickade pa en CNN-
lank 6ppnades CNN:s webbplats 1 ett sdrskilt fonster (framelénk). D& Total
News egen ram med reklammojlighet omgérdade det himtade materialet och
da adressrutan endast visade Total News URL-adress, s& stimdes foretaget i
New York kollektivt av de nyhetssiter som kénde sig kriankta av denna
lankning. Kirandeparter ansag att Total News tillgodogjorde sig andra
nyhetssiters arbete for att locka till sig besokare till sin egen site och ddrmed
fa in pengar for reklamutrymmet frdn sin egen ram som omgéirdade det
himtade materialet. En rad olika olaglighetsgrunder, sasom

3 Medverkansreglerna: 14, 15, 17, 22, 29 §§ MFL.
2 NJA 2000 s. 292 (mp3).
7 Washingston Post Co. v. Total New, Inc., 97 F.Supp. 1190 (S.D.N.Y. 1997).
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upphovsrittsintrang, varumaérkesintrang och vilseledande marknadsforing
anfordes. 1 varumérkeshidnseende &aberopades, att anvdndningen av de
frimmande varumirkena, som klickpunkter, 1 neutralt typsnitt utgjorde
intrang. | marknadforingshdnseende aberopades att det forelag missbruk av
en konkurrents goodwill som dessutom riskerade att vilseleda konsumenter.
Omvirlden vilkomnade ett domslut som behandlade spektrat av alla 1 mélet
givna rittsgrunder, men fick ndja sig med en forlikning. Forlikningen
innebar att lankningen tilldts, i form av en licens, forutsatt att det enbart
rorde sig om forflyttande lankar (hypertextldnk) och att lankens klickpunkt
angavs med malsitens namn 1 neutralt typsnitt. Licensen kunde nir som helst
aterkallas av malsitens innehavare.

Ett annat uppmérksammat fall kommer frdn Skottland och behandlar fradgan
om djuplinkar.”*® The Shetland News webbplats anvinde sig av forflyttande
lankar (hypertextlinkar), vars klickpunkter var identiskt utformade som
andra nyhetssiters rubriker. Besokaren dirigerades direkt till den webbsida
dir den aktuella artikeln 1ag, utan att se sitens ingangssida och den reklam
som fanns ddr. Kdrandeparten, Shetland Times, som var en av mélsiterna,
hivdade upphovsrittsintrang eftersom man ansag att bade artiklarna och
rubrikerna var att betraktas som litterdra verk. Parterna fOrliktes.
Forlikningen innebar att forflyttande ldnkning genom lankmaérken utformade
som rubriker accepterades forutsatt att det under rubriken angavs att det
rorde sig om en artikel fran kdrandeparten och att det vid rubriken fanns en
klickpunkt med kédrandepartens logga, sd att ldsaren enkelt kunde ta sig
direkt till kdrandepartens webbplats. Ytterligare forutsdttning var att det inte
rorde sig om nagon djuplidnk, utan att ldnkarna ledde till kdrandepartens
ingéngssida.”’

I en annan tvist blev Microsoft stimda av Ticketmaster for bl.a.
varumérkesintring.*** Efter att parternas forhandlingar om licensvillkor for
lankning brot ihop beslutade sig Microsoft att dnda djupldnka till
Ticketmasters webbplats. Djupldnkarna fungerade trots att Ticketmaster
forsokt att skapa tekniska barridrer sa att endast ingangssidan skulle bli
tillgédnglig vid lankning. Ticketmaster ansag att Microsoft snyltade pd dess
varumadrke for att kunna silja reklamplats pa sin egen webbplats. Microsoft
menade a sin sida att de bara var behjélpliga med att hdnvisa kunder till
Ticketmaster, ett agerande som skulle vara till nytta for bada parter.*!

2% Shetland Times Ltd. v. Wills, 1997 SLT 669 (Scot. 1996).

29 Trots att jag inte skulle behandla upphovsritten, vill jag som parentes ndmna att det for
svenskt vidkommande maste vara tilldtet med lénkar i rubrikform inom ramen for citatritten
enligt 22 § URL savida texten inte blir 1dng eller om den &r mycket orginell. Carlén-
Wendels s. 154 och 159

0 Ticketmaster Online, Inc. v. Microsoft Corp., CA 97-3055DPP (C.D. Cal. 1997)

! www.news.cnet.com/nexs/0-1005-202-3191149.html.
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Lankningsfragan ansags fortfarande vara olost och snart togs ett nytt fall
upp.”* Med detta domslut ansig méanga att man kommit till en slutlig
16sning vad giller djuplédnkar. Ticketmaster har visat sig vara en drivande
kraft for att fa ett slutgiltigt besked 1 ldnkningsfragan och stimde 1 princip
sig sjilv for att fa ett tydligt domslut i linkningsfragan.** Ticketmasters
ingdngssida stadgade ett tydligt forbud mot kopiering av material fran
Ticketmaster for kommersiellt bruk. Villkoren fanns emellertid 1angst ned
pa ingingssidan och det var litt att missa dessa eftersom man kunde surfa
vidare pa webbplatsen, utan att ha studerat hela denna sida. Ticketmaster var
administrativt ansvarigt for en hemsida; Tickets, som bedrev
biljettforsdljning. For de evenemang som Ticketmaster tillhandaholl
biljetter, sa kunde besdkare genom en djuplédnk fran Ticket soka dessa pa
Ticketmasters webbsite. Dessutom hade Ticket, for att fa mer information
om evenemang som Ticketmaster salde biljetter till, kopierat Ticketmasters
aktuella webbsidor och klistrat in dem pa sin egen webbsida (inlineldnk).
Domstolen menade att det inte utgjorde intrang att ta fundamentala fakta
frdn ndgons offentligt tillgdngliga webbplats och anvénda dessa. Domstolen
stadgade att ldnka, for att underlitta sokandet av information kan jamfGras
med att ta historiska fakta fran ett arbete och omformulera dem. Genom
liknande analogi kan man komma fram till att hypertextlankar inte utgor
kopiering, eftersom besdkaren forflyttas fran en webbsida till en annan detta
utgor ockséd skilet till att det inte heller ror sig om vilseledande eftersom
man inte pa nagot vis forsoker dolja flytten. Det kan anses analogt med att
anvénda ett bibliotekskorts index for att hitta vissa saker. Fragan om intrdng
avgjordes inte av domstolen eftersom kérandens inlaga pd det vis den var
utformad endast tillit provning av om det foreldg otillaiten kopiering.
Domstolen avslog ocksd den andra anklagelsen som avsig avtalsbrott i
forhallande till de villkor som angavs lédngst ned pa Ticketmasters
ingdngssida, som endast tillat privat anvindning av hemsidamaterialet och
forbjod djuplankar. Ticketmaster hade ingen klickpunkt for “accept av
villkor”. Domstolen ansag att villkorets utformning inte skapade tillricklig
kontakt med besokaren for att grunda ansvar for avtalsbrott. Ticketmaster
kunde inte heller i Ovrigt visa att Ticket hade medvetandegjorts om
villkoren. I domen uppmirksammades att en djupldnk i sig sjélv inte
utgjorde otillborlig marknadsforing 1 form av snyltande eller vilseledande
av ursprung, eftersom det dr mdjligt att vid ldnken skriva att man forflyttas
till en helt annan webbsite. Snyltande &r dock léttare att pavisa vid
djuplénkar, jfr Microsoft diar en konkurrent missbrukar Ticketmasters
goodwill genom att ge en service utan att formedla dess sanna kélla och
darmed bidra till vilseledandet. For att undvika ansvar vid djupldnk bor
lanklaggaren klart markera att besokaren genom att klicka pé lanken l&dmnar
den siten och transporteras till en annan for att undvika vilseledande
anklagelser.

2 Ticketmaster Corp., et al v. Tickets. Com, Inc. U.S. District Court, Central District of
California, No. CV-99-7654. Samt www.gigalaw.com/library/ticketmaster-tickets-2000-03-
27 html.

* www.gigalaw.com/articles/kubiszyn/2000-056-p2.html
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En domstol i Californien*** ansag att vid likning i flera led, dvs dir en
webbsite lankar till en annan som 1 sin tur linkar till en tredje, s& foreligger
inget ansvar hos den forsta webbsiten for otillatet material pa den tredje
webbsiten (som gor intranget).

I ett av de senaste réttsfallen fran USA, sa har man tagit upp frdgan om
linkning frén en privat och icke-kommersiell webbplats.**> Svaranden
anvinde kirandens kéinnetecken “Ford” 1 sin programmering av
hypertextlinken mellan svarandens webbplats ’fuckgeneralmotors.com” och
kdrandens officiella webbplats; “ford.com”. Domstolen gjorde en
genomarbetad bedomning av fallet, men kom fram till att anvindningen inte
kunde forbjudas enligt amerikansk varumirkeslag, eftersom det inte var
friga om kénneteckensanviandning. Domstolen konstaterade att svaranden
inte tillhandaholl egna varor 1 samband med kéinnetecknet och att
domédnnamnet inte hindrade kirandens kommersiella framgang pa négot
olagligt sitt, eftersom kénnetecknet i koden inte hindrade Internetanvindare
att nd den officiella webbplatsen. I réttsfallet uttryckte domstolen sina
sympatier for kédrandeparten, men menade att man inte kan komma &t
lankningen genom varumaérkeslagen, sd som den &r konstruerad.

5.6 Avslutande kommentarer om lankar

5.6.1 Luckor i lagen?

Det far idag anses oklart om varumairkeslagen och marknadsforingslagen
fungerar tillfredsstéllande for att komma tillrdtta med otillborlig ldnkning.
Det framstér snaras som om upphovsrittslagen léttare kan tillimpas pé detta
omrade. Det svenska HD-avgorandet ger inte mycket ledning i forhéllande
till  varumiérkeslagens och marknadsforingslagens tillamplighet pa
lankningsproblematiken. Lankar kan anvéndas for olika dndamal och teknik
och utférande kan variera. En réttslig bedomning far saledes goras frén fall
till fall med beaktande av samtliga omstéandigheter.

De olika linkningsmetoderna kan anses vara olika ingripande. Man kan
jamfora hypertextlankar som skrivs i neutralt typsnitt med indexeringskort
(precis som med metataggar), eftersom besokaren forflyttas fran en
webbsida till en annan. Det kan inte bli tal om vilseledande om man inte
aktivt forsoker dolja flytten. Det dr webbsidans innehdll eller varumérke
som skyddas, inte accessen till webbsidan som sédan. Tillborligheten ar inte
lika sjdlvklar om man anvénder sig av djupldnkar. Vid djupldankar ar det
ndmligen léttare att bevisa kommersiell effekt. Detta togs upp 1 Microsoft-
fallet. Eftersom de flesta kommersiella webbplatser till stor del finansieras
genom annonsintékter, s& minskar denna inkomstkilla om antalet besokare
inte uppfyller kraven. Att det linkade foretaget indirekt tillskansar sig

** Bernstein v. J.C. Penny, Inc., 50 U.S.P.Q.2d 1063 (C.D. Cal. 1998).
5 Ford Motor Co. v. 2600 Enterprises, 61 F.Supp.2d 1757 (D.C.EMich 2001).
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annonsintdkter pa ett annat foretags bekostnad, utgér en betydande
kommersiell effekt. Att kategoriskt forbjuda djuplénkar, torde dock strida
mot Internets fria inormationsflode, eftersom ett forbud forsvarar
informationssokningen. Nagot som skulle kunna tjana som fGrmildrande
omstdndighet vid djuplidnkar dr om ldkldggaren pa webbsidan tydligt
markerar att besokare genom att klicka pd lanken, ldmnar siten och
transproteras till en annan site. Det dr svarare att géra en beddmning om vad
som géller vid inline- och framelénkar. I Total News-fallet handlade det om
framelénkar. Enligt Carlén-Wendels har denna forlikning fatt stor betydelse
som en de facto standard p4 nitet som fa vigar trotsa.>*

Alla webbsidor skulle 1 teorin kunna undvika att anses ha givit ett
underforstatt samtycke till ldinkning genom att man pa webbsidan tydligt
stadgar att man inte accepterar lankning utan uttryckligt medgivande. Néagot
som talar for att sa skulle vara fallet ar att mycket fa webbsidor pa Internet
innehaller en sidan varning trots att de lagts ut for offentligt beskddande. An
s& linge hindras sédleds inte det fria flodet 1 Internet av dylika
lankningsvarningar. En sddan varning bér dock placeras 1 borjan pa varje
webbz%da, for att fa onskad effekt, annars kan det litt pastds att den ar
dold.

En webbsida som inte vill tillata nagon annan att lénka till sin webbplats kan
anvinda sig av vissa tekniska barridrer for att forhindra ldnkning. Det dr
mojligt att genom programering forhindra extern tillgang till material pé sin
webbplats annat an via ingdngssidan. De vanligaste
programmeringsmetoderna for detta dr CGI-Script och Perl-Scripter.”*® En
annan metod dr att man anviander en dynamisk URL-adress. Detta innebar
att varje besokare far en ny URL-adress vid varje besok pa webbsidan, vilket
innebdr att ingen kan lidnka dit, eftersom ingen kan anvidnda den tidigare
adressen for att skapa en lidnk. Ett annat satt &r att endast tillata medlemmar
besoka webbplatsen. Varje medlem maste da ha ett 16senord for att ta sig in,
eftersom en ldnk inte kan ange ett 16senord, sa kan den inte heller 6ppna
webbplatsen for sin ldank. Ett tredje sétt dr att programmera sidan i
programmeringsspraket Java Navigation. Genom att programmera
webbplatsen 1 Java tillats surfaren att fardas fritt igenom webbplatsen, dock
utan att URL-adressen #ndras, vilket gor att en lidnkare inte kan fa den
linkningsadress som &r nodvindig for att skapa en fungerande link.**’ Att
det varit mojligt att forhindra lankning till webbsidan torde dock inte
paverka den rittsliga bedomningen av en ldnks eventuella otillborlighet.

Béde internationellt och 1 Sverige har man borjat upprétta avtal om rétten att
lanka. Den som Onskar ldnka far séledes tillatelse till detta av malsitens

246 Carlén-Wendels, s. 157.

" Disney har en sadan varning, se www.disney.go.com/legal/conditions_of use.html.
248 Intervju med Molina, IT-konsult, 2002-05-31.

249 Intervju med Molina, IT-konsult, 2002-05-31.
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dgare, ibland mot betalning.>® Vid upprittande av ett sadant avtal bér man
bl.a. beakta foljande fakta: tidsbegriansning, utformning, typ av linkning, till
vilken sida ldnken fir goras, eventuell begrédnsning av reklam samt
arvode.”!

Precis som vid de tidigare instrumenten som tagits upp 1 denna
framstillning, sa uppstar det problem for foretag med icke vél ansedda
kdnnetecken, att hdvda kénneteckensintrang om inte ldnkldggaren sysslar
med samma verksamhet. Det dr ocksd 1 princip omdgjligt att komma at
varumdrkesintrang pa icke-kommersiella webbplatser. Inte heller bor det
vara mdjligt att for nagon att anvdnda annans kdnnetecken i ldnkar med
hianvisning till undantagen om jimforande reklam och kompabilitet. Det
torde vara svart, for att inte sdga omojligt, att i en ldnk fa fram det
sammanhang i vilket det andra kdnnetecknet anvénds.

Ansvarsfragan har klarnat ndgot genom JC-Penny fallet. Lankldggaren
ansvara bara i ett led, dvs endast for den webbsida han/hon linkat till. Vad
malsiten 1 sin tur ldnkat till kan inte inbegripas i detta ansvar. Svarigheten
med Internet dr dess dynamik, som mdojliggdr snabba fordndringar av
webbsidors utseende och existens. Det skulle vara omdjligt for en
lanklaggare att ha kontroll 6ver ldnkarnas ldnkar som sedemera fortsitter ut i
det odndliga nédt vi kallar Internet.

5.6.2 Lankarnas utvecklingslige

Man maste vara medveten om att det handlar om att skapa réttslig reglering
for tekniken, utan att for den delen doda det som &r av yttersta vikt for
Internet, ndmligen det fria flodet av information. Nagon form av ldnkning
maste darfor accepteras om inte hela tanken med Internet skall forfelas.
Négot som stddjer detta pastdende ér att den som ldgger ut sin webbplats pa
ndtet bor vara vdl medveten om ldnkningsmdjligheterna- och riskerna.
Déarmed ldmnar han ett underforstatt samtycke till andra att 1énka till denna
webbsida.”>* Eftersom Internet bygger pa linkar si bor de som ligger ut
information déir ocksa godként lankarna som koncept. Detta resonemang har

% En amerikans bok som behandlar linkningsavtal ir "Web-Linking Agreements,
Contracting Stragegies and Model Provisions” som forfattats av the Sub Committe on
Interactive Services, Comittee on the Law of Commerce in Cyberspace ABA Section of
Business Law. Boken finns att bestdlla pA www.abanet.org/buslaw/catalog/5070311.html.
Dessutom ger American Bar Association ut riktlinjer for lankningsavtal. I princip finns det
tre typer av lankningsavtal: 1) dmsesidiga avtal, dédr inget arvode utgar eftersom bada
parterna anser sig vinna pa lankningen 2) ensidiga avtal, ddr arvode utgar av den part som
anser sig ha mest att vinna pa ldnkning 3) gemensamma avtal, som uppstitt genom att tva
parter med lika rétt till ett domadnnamn har gatt ihop och startat en gemensam webbplats
med lankar till de enskilda foretagen.

51 Carlén-Wendels, s. 160 f.

2 Man kan hér gora en analogi till vad som kallas for konkludent handlande enligt 1915 ars
lag om avtal och andra réttshandlingar pa formogenhetsrittens omrade. En utféstelse
behdver inte alltid vara direkt uttalad om man kan sluta sig till den av andra omsténdigheter,
ofta i form av en realhandling. Se Adlercreutz, s. 28.
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annu inte provats rittsligt och det dr osdkert vilken tyngd det egentligen
skulle ha 1 domstol.

I debatten kan man ocksé fraga sig om man anser att kommersiella intressen
skall fa ga fore rétten till information, dvs mest information for ldgsta
kostnad. Genom att hindra lidnkning begridnsar man ocksa det breda
informationsutbudet som kan anslds pad en hemsida. I denna bemirkelse
utgor rattighetsinnehavarna ett forsvinnande fatal jaimfort med alla dem som
soker information pad nétet och som kan dra fordel av en vidstrackt
informationsfrihet. Man far ocksd ta hinsyn till att information 1 dagens
informationssamhille betraktas som en allt viktigare resurs.

5.6.3 Rekommendationer till kinneteckensinnehavaren

Trots ett HD-mél i lankningsfrgan, far rattsldget pa flera punkter anses var
oklart. Darfor bor man vara forsiktig vid ldnkning. For att vara pad den sédkra
sidan bor man enbart anvénda sig av hyperextlankar i neutralt typsnitt. Mer
komplicerad blir balansgdngen mellan inline- och frameldnkar. I bada fallen
kan materialets ursprung doljas och dirmed okar risken for snyltning. Som
lankldggare bor man darfor gora sig besvar med att, i mojligaste man,
tygliggora for besokare att materialet himtats fran en annan webbsida. Detta
sker enklast genom att man anvénder sig av synliga ramar dir det framgér
att materialet himtats frdn en annan webbsida och att besdkaren samtidigt
erbjuds en URL-adress och en lénk till mélsiten ifrdga. For att gardera sig
bor man ocksa inga lankavtal med malsiten. Avtalet trdffas med den som
dger varuméirket som anvénts eller den som stdr bakom webbplatsen till

vilken lankning sker.

Det finns vissa steg man kan ta, som ett led i sin egen varuméreksvard, om
man nu inte Onskar att forlora kontrollen Gver linkandet till den egna
webbplatsen. Som webbplats innehavare kan det saledes vara av vikt att
skapa en ldnkningspolicy som anger hur du som innehavare anser att ldkning
bor ske. Detta blir endast en ordningsregel for den aktuella webbplatsen,
utan juridisk bindande kraft, men den visar dnda vilket beteende som &ar
onskvirt. Dessutom kan man uppfora tekniska barridrer for att hindra
lanknig till de egna webbsidorna. Med Alta Vista dr det mojligt att
kontrollera forekomsten av andras ldnkar till sin webbsida (link; egen URL)
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6. Avslutande analys

P& Internet finns olika instrument, som man kan anvéndas for att optimera
anvindningen av Internet. I denna framstéllning har sérskilt redogjorts for
instrumenten; domidnnamn, metataggar och lédnkar. Det finns ingen lag som
specifikt reglerar dessa instrument. Forutom doménnamnsregleringarna
framstér det kanske som om dessa omraden dr helt oreglerade. Sa ar dock
inte fallet. Eftersom bade varumérkeslagen och marknadsforingslagen ar
teknikoberoende sé skall dessa lagar ocksa tilldimpas pé Internets instrument.

Ar dessa befintliga lagar dock sa pass allmint utformade att de utan problem
kan tillampas pé Internet, som é&r ett jamforelsevis nytt medium? Med denna
framstillning som grund, sd maste frigan besvaras nekande. Det har visat
sig foreligga svarigheter att anvénda befintliga begrepp och att tillimpa de
gillande rittsreglerna. For instrumenten finns gemensamma problem, som 1
forlingningen kan resultera i juridiska tomrum. Som jag ser det, dr det
framst fyra forhdllanden som skapar tillimpningssvérigheter.

e Ett problem som drabbat alla Internetinstrument ar att icke-kommersiella
och kommersiella intressen tévlar pd samma villkor pa Internet. Icke-
kommersiell anvindning av kénnetecken klassas inte som olovlig
kénneteckensanvidndning 1 réttslig mening, ddrmed blir varken
varumirkeslagen eller marknadsforingslagen tillimpliga. Detta har inte
fatt samma effekt i andra medier, som det har fatt pa Internet. Icke-
kommersiell anvdndning av kédnnetecken i traditionella medier far inte
lika stor spridning, lika snabbt, som pa Internet. Den nya tekniken har
saledes gjort kédnnetecknen mer sérbara, dven vid icke-kommersiell
anvindning. Anser man att varumirkeslagens och marknadsforingslagens
syfte, som bl.a. &r att skydda kdnneteckensinnehavare mot otillborlig
kénneteckensanvindning,  fortfarande  &r  samhéllsnyttigt,  bor
rittssituationen pd Internet justeras. Detta krdvs for att man &ven i
framtiden skall kunna forhindra uppenbart otillborlig
kénneteckensanvindning, som numera forekommer dven 1 icke-
kommersiella situationer.

o Ytterligare ett tillimpningsproblem uppstar som en foljd av den
traditionella forvaxlingsldran 1 6 § 1 st. VML. Det ér icke vidl ansedda
kédnnetecken som hdr hamnar i ett rattligt vakuum till foljd av att
produktregeln svarligen kan tillimpas pa Internet. Detta innebér oftast att
det dr smd- och medelstora foretag som saknar skydd; de foretag som
kanske minst av alla har rad att driva kostsamma intrangsprocesser. Av
produktregelns tva kriterier, sd dr mérkeslikheten i princip alltid uppfylld
pa Internet medan varuslagslikheten ofta dr tom. Trots detta kan skada
uppkomma for det utsatta kdnneteckenet. For att sma- och medelstora
foretag skall vaga aterinvestera i sin rorelse, krdvs ocksa att de kan vara
sdkra pé att investeringarna inte otillborligen utnyttjas av nadgon annan.
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Det framstar inte som skaligt, att icke vil ansedda kinnetecken helt
skulle sakna skydd pa Internet, d& intrangsgoraren salufor andra
produkter dn kénneteckensinnehavaren. En justering, till fordel for icke
vl ansedda kidnnetecken, tycks saledes vara pa sin plats.

e Aven i marknadsforingslagen uppstar tillimpningssvarigheter. Med
denna framstillning som bakgrund, kan man konstatera att alla
otillborliga kénneteckensanvdndningar 1 instrumenten, troligtvis enklast
skulle kunna hindras genom tillimpning av generalklausulen i 4 § MFL.
Kraven for tillimpning ir, 1 jamforelse med Ovriga intrangsregler, 1agt
stillda. Ménga ser generalklausuler som en mdjlighet att kunna atgirda
nya forhillanden, som man inte kunnat forutse vid sjélva lagstiftandet.
Att anvdnda generalklausulen 1 en ny miljo, som Internet, innebar
emellertid att sérskilda tillimpningsproblem uppstar. Tidigare utformad
och tilldimpad praxis kan inte utan vidare tillimpas 1 ett nytt
sammanhang. Detta kan leda till att domstolen i stillet anser sig
oformogen att tilldmpa generalklausulen pé detta nya medium.

e En sista diskrepans mellan dagens lagstiftning och de verkliga
forhallandena pd Internet dr undantagen for jamforande reklam och
reservdelar. Saken har redan uppmirksammats 1 Melitta-fallet.
Problematiken stricker sig emellertid over alla de intstrument som
behandlats 1 denna uppsats. I Melitta-fallet kom domstolen fram till, att
undantagen inte bor gilla, dd annans kénnetecken anvénds 1 metataggar,
eftersom det da inte framgar 1 wvilket, tillborligt, sammanhang
kdnnetecknet anvidnds i. Denna brist pa sammanhang uppstar i alla
instrument, vilket innebér att undantagen inte bor kunna aberopas for
kadnneteckensanvéndning i ndgot av instrumenten.

Enligt min mening, sa finns det tre olika metoder man kan anvinda sig av
for att fylla dessa juridiska tomrum. Metoderna har sina for- och nackdelar
och det ér inte omojligt att den bédsta 16sningen dr att forsoka kombinera
dessa metoder. Oavsett vilken metod som viljs, sd maste de olika
rattspolitiska malen beaktas. Inte minst maste behovet av ett fritt flode av
information stindigt vigas mot de olika ensamrétterna och vice versa.

En metod &r att 1ata domstolarna genom sin praxis véigleda allménheten om
vad som ér tillatet respektive otillatet pa Internet. For att lyckas med detta
maste domstolarna dgna sig at tolkning eller utfyllnad av de befintliga
rattsreglerna. Ett problem 1 detta sammanhang é&r att det réttskidllematerial,
som beror forhallandena pa Internet, &n idag dr magert och av mycket
varierande kvalitet. Nar en domstol skall tolka olika bestimmelser for att
tillampa dessa pé Internet, bor det darfor vara fordelaktigast att anvianda sig
av dndamalstolkning. Fragan ar emellertid om man kan stélla sa hoga krav
pa rittsvisendet. Domstolarnas IT-kunskap har i omgéngar varit foremal for
diskussion. De faktiska forhallanden pé Internet kan vara mycket komplexa
och svéra att beskriva.

En annan metod, som &dr mer ingripande, ar att genomfora lagédndringar eller
mindre justeringar av vissa lagrum. Lagstiftaren maste bedéma 1 vilken
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utstrickning de befintliga lagarna bor fordndras for att bli effektiva dven i
detta nya medium. Fordelen med lagstiftning ar att det skapar en
forutsebarhet och en réttssékerhet, som ér svér att uppnd genom nagon av de
andra metoderna. Ndgot som inte alltid &r en nackdel, men som blir det i
forhallande till ett sa dynamiskt instrument som Internet, dr den l&ngsamma
processen det innebér att vidta lagéndringar.

En tredje metod, som lagtekniskt dr den minst ingripande, &r att lita
marknadskrafterna sjélva forsoka komma tillrdtta med otillborligheterna pa
Internet. Vad som talar for denna l6sning &r, att ett s& dynamiskt medium
som Internet, som i huvudsak utvecklas av dess anvindare, svérligen kan
stillas under lagar och konventioner 1 traditionell mening. Det dr framst
anvdndarna och deras syn pé etik och moral, som bestimmer vad som utgor
”god Internetsed”, ndr lagreglering och praxis dnnu inte hunnit ta itu med
situationen. Precis som vid all lagstiftning sa ar det viktigt att de personer
som reglerna avser, inser och instimmer med den bakomliggande
rattstanken. Man riskerar annars att lagstiftningen blir ineffektiv, eftersom
den stora massan végrar att folja den. Ett resultat av att lata
marknadskrafterna rdda pa Internet kan vara att uppnddd konsensus tillater
sjilvvalda regler att inforas forhéllandevis friktionsfritt. Ytterligare négot,
som talar for marknadsreglering, ér att Internet som globalt medium inte tar
hansyn till ndgra statsgranser. Med hénsyn till att kidnneteckensrétten ar sa
starkt nationellt forankrad, s kanske marknaden dr den enda kraft som kan
skapa internationell harmonisering. Doméannamnsregleringarna for de
generiska toppdominen visar tecken pa detta, eftersom de dstadkommits av
en internationell organisation didr man pa kort tid lyckats skapa ett
internationellt forankrat regelverk. Samma sak géller rekommendationen
utfirdad av FN-organet WIPO, som behandlar skydd for kénnetecken pa
Internet.”> Nagot som sitter kdppar i hjulet for denna utveckling &r
emellertid det faktum, att vissa lidnder valt att infora egna regleringar pa
omrédet, vilket gor att sjilvregleringen stors.”*

Man kan se tydliga tecken pa att marknaden har sin hand med 1 spelet i alla
dessa instrument. Marknaden innehar en stark position i detta nya medium.
For doménnamnen var det frin bdrjan, och 1 princip fortfarande, si att
privata foretag handhar domannamnstilldelningen. Det har ocksé varit dessa
privata foretag, som genom sina tilldelningsmetoder, skapade ett
regelmonster, vars grundprinciper fortfarande géller idag. Vad giller
metaggarna, sd blir anvindningen av dessa fargad av de marknadsméssiga
sokmotorerna. Det &r sokmotorerna som sjélva bestimmer vilka kriterier
som skall bli avgorande for tréfflistan. Visar det sig att sokmotorns
anvéindare sviker, som en foljd av for manga irrelevanta traffar, kommer
sOkmotorn  troligtvis att &ndra  rankningskriterierna.  Otillborlig
kanneteckensanvindning 1 metataggar kan pd detta vis fa ett snabbare slut

3 Joint Recommendation Concerning the Protection of Marks and Other Industrial
Property Rights in Signs on the internet.

% Den amerikanska Anticybersquatting Consumer Protection Act ér ett exempel pa en
sadan sjdlvstandig lagstiftningsatgird.
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genom marknaden, dn genom lagstiftning, om det visar sig att man maéste
stifta ny lag for att komma at problemet. Marknaden kan ocksa paverka i
lankningsfrdgan. Det &r mgjligt for varje webbplatsinnehavare att sjilv
forsoka reglera ldnkningsmojligheterna till den egna webbplatsen genom
lankningsavtal. Dessutom kan han/hon genom olika sorters tekniska
barridrer, forsoka hindra lankning till de egna webbsidorna. Jag menar dock
att marknadsregleringen inte ar tillrickligt effektiv nog for
kanneteckensritten pa Internet. Denna asikt baserar jag pé alla réttsfall som
kommit och som kommer att komma i framtiden om kidnneteckensintrang
genom dessa instrument. Oavsett hur det svenska rittssystemet viljer att
handskas med tillampningsproblematiken, s& anser jag det vara av stor vikt
att man 1 en ndra framtid pabdrjar en sadan process. Det dr viktigt att
simultant 16sa intrangsfragorna for alla instrument, som behandlats 1 denna
framstillning, annars riskerar man att problemen endast overfors till ndgot
av de andra instrumenten.
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